كلية الحقوق فى جامعة الامكندرية 


مؤسس الجلة : الركتور ري عبر التعال ‏ ' 
رئيس التحرير : لتر ألورٌ ان 


السنة الثانية مشر ة (19451 -15) 
ألعددان الأول والثاى 


مطبعة جامعة الاسكندرية 
ليلا 


١‏ الأستاذ الدكتور أنور سلطان ... ... ..,. ... ... ... ( ميد الكلية) 
الأستاذ الدكتور محمود رياض عطيه ..: ..: ... .. (وكيل الكلية ) 
الأستاذ الدكتور محمد فزؤاد مهنا 

5- الأستاذ الدكتى ر على صادق أبوهيف 


م6 الأستاذ الد كتور مر تمدوح مصطفى 


كلية الحقوق فى جامعة الاسحكندرية 


مؤ سس الجلة : الركنور رك عبر المتعال 
رئيس التحرير : ال ركتور أنور ملطان 


السنة الثانية عشرة (195315 -1158) 
المددان الأول والثاق 


مطبعة جامعة الاسكندرية 
1554 


فهرس 


تصريف الشرياك فى جزء مفرز من 0 تت 

الدكون سن كارف راوح و ام وو ال شو ف ا 5 1 
دراسة مقارنة فى اثبات القانون الأجنى ورقابة المحكة العليا علىتفسيره 

قد كور شس الديق: الوكيل .ناما ماه امع لمق امه الم وعم ا 


تغرف القريك 
قَْ جزء مفرز من الشىء الشائع 
لل كتور مسن كيرة 


أستاذ ااقانون المدنى المساعد ‏ كلية الحقوق - جامعة الاسكندرية 


: عرض الشكلة 2 وتقسيم البحث‎ - ١ 

لعل من أهم المشاكل الى تثور فى نطاق الملكية الشائعة مشكلة انفراد 
أحد الشر كاء بالتصرف فى جزء إمفرز محدد من الشىء الشائع . وقد يظن 
لأول وهلة أن هذه المشكلة محض مشكلة نظرية ليس لما حظ من التطبيق 
السل بولكن ذا يداه ساسات اماك وم خا مى زنب يكلب عذا الن.. 
فاذا كان قد يبدو غريباً أن يقبل ث شخص التصرف اليه من شريك عفرده 
فى جزء مفرز من الشى ء الشائع » الا أن من الظروف ما قد بيرر هذا القبول . 
فقد مجهل المتصرف اليه أن المتصرف اما بملك على الشبوع ٠‏ أو قد لا يجهل 
ذلك . ولكنه يرتضى التصرف أملا فى وقوع الجزء المتصرف فيه ى نصيب 
الشريك المتصرف بالقسمة ء وخاصة اذا كان الشىء الشائع محل قسمة مهايأة 
مكانية ببن الشركاء المشتاعين وانصب التصرف على الجزء المفرز المقسوم 
مهايأة للشريك المتصرف ٠‏ وكانت قسمة المهايأة قد طالت محيث وشكت 
أن تنقلب الى قسمة نبائية بام حمس عشرة سنة عن قريب . بل إن ى وجود 
قسمة المهايأة المكانية ما قد يكون مشجعاً فى ذاته على تيسير التصرف فى الجزء 
المفرز المقسوم مهابأة للشريك » اذ كثيرا ما يقنع المنصرف اليه بقدرة الشريك 
المتصرف على تمكينه فعلا من وضع اليد والمتع بالجزء المفرز المتصرف فيه . 

ورغم أن التقنين المدنى الحالى قد أفرد نصاً خاصاً لعلاج هذه المشكلة 
خرج فيه على الاتجاه الذى كان سائداً فى ظل التقنين المدنى القددم الا أن هذا 
النص فتح أبواباً واسعة للخلاف حول حكم هذا التصرف وخاصة أثناء قيام 


الشيوع وقبل إجراء القسمة . من أجل ذلك » لم يكن غريباً أن يتردد صدى 
هذا الحلاف عند اعادة النظر فى هذه المشكلة وق حلها فى اللجنة الحالية 
المشكلة لتعديل القانون المدنى الحالى . ولعل اعادة طرح هذه المشكلة على بساط 
البحث من جديد أمام هذه اللجنة هو الذى وجه الى كتابة هذا البحث نحاولة 
تقصى مختلف أوجه هذه المشكلة بشبىء من البسط والافاضة دون اكتفاء 
مما سبق أن أوجزته من قبل فى هذا الشأن () . 

ويقتضى بحث هذه المشكلة القييز بين حكم التصرف فى الجزء المفرز 
قبل القسمة وبين مصيره بعد اجرائها ء فتعرض فيا يلى لكل من هذين 
الوجهن على التوالى . 


+ حق الملكية. الطبعة الأولى م116‎ » ١ ج‎ ٠ أنظر كتابتا : الحقوق العيفية الأصليه‎ )١( 
0 فمّرة ؟؟1اص 0إب#م - 58صوم‎ 


١ 


المث ارول 
حكم التصرف قبل القسمة 

رغم أن عنايتنا الأساسية تنصرف فى هذا المبحث الى بيان حكم تصرف 
الشريك فى جزء مفرز من الشىء الشائع ى ظل التقنين المدنى الحالى . الا 
أنه ينبغى المّهيد لذلك ‏ فى اجاز ‏ ببيان هذا الحكم فى القانون الفرنسى 
وفى ظل تقنيننا المدنى القدم المتأثر به . 

: حكم التصرف فى القانون الفرلسى‎ - ١ 

لا يوجد نص خاص ف التقننن المدنى الفرنبى بشأن تصرف الشريك 
تصرفاً انفرادياً فى جزء مفرز من الشىء الشائع . وقد ذهب رأى() 
الى اعتبار هذا التصرف صميحاً ولكن بوصفه تصرفاً معلقاً على شرط واقف 
هو وقوع الجزء المتصرف فيه بالقسمة ىق نصيب الشريك المتصرف ٠‏ 
ولذلك لا يكون للمتصرف اليه قبل وقوع القسمة المطالبة بابطال التصرف 
على أساس صدوره من غير مالك . 

ولكن الانتقاد وجه الى هذا الرأى + على أساس أنه مخلط بين الأثر 
الرجعى للشرط والأثر الرجعى للقسمة ٠‏ ويعطى للأثر الأخثر صفة مطلقة 
ليست له . ولذلك يستقر حمهور الفقه والقضاء الفرنسى اليوم على أن تصرف 
الشريك فى جزء مفرز من الشى ء الشائع تصرف ف ملك الغبر فى شأن مايوازى 
حصص باق الشر كاء غير الشريك المتصرف فى الجزء المتصرف فيه (9) . 


)١(‏ .5.1895.4.25 .مم راطةللا 
(؟) -.2.43 ,351 .700 رمتعصوع توم .هن 60 رلا .1 رمتهومدم؟ أتلاكء الصو رناقظ أء طناك 
,51 .0ل8 راعصداط عدم را ١؛‏ ركتموهدء؟ أتاك )نمل عل عناونائقم غانه2] رأكعمنهظ )ع[متمفاط 
عل عطاء:8 ممم .له 25 رلعا .1 ركتفوضدء, [ذلاك 1أ10ل عل 5زنام2 رأممقنهع8 - .48 ,47 .مط 
,373 *ل8 رعامعلا رلا .4 ,ماله عنلفمماءيهمع - .76-79 .رم ,110 ,109 28005 رعلزهدت 0 12 
.61 .2 


إن 


واذا كان التصرف فى الجزء المفرز يأخق حكم التصرف فى ملك الغغر 
فى هذه الحدود ء فقتضى ذلك اعتباره قابلا للابطال . وقد كانت بعض 
اناكم الفرنسية تذهب أول الأمر الى اعطاء باق الشركاء حق المطالبة 
بابطال التصرف الذى أبرمه شريكهم . واكن من الواضح أن هؤلاء الشركاء 
ليسوا أطرافاً فى التصرف حتى محق لم المطالبة بابطاله » وانما هذا التصرف 
غير نافذ أصلا فى حقهم . فضلا عن أن أحكام التصرف فى ملك الغير الى يرد 
الها هذا الابطال » تقصر طلب الابطال على المتصرف اليه وحده . ولذلك 
أصبح هذا الرأى مهجوراً اليوم » وبات مستقراً عدم أحقّة باق الشركاء 
فى المطالبة بابطال التصرف (1) . 


واذا كانت بعض أحكام محكمة النقض الفرنسية توحى باعطائهم 
هذا الحق » فيبدو أن المقصود بذاك هو مجرد تأكيد حقه فى طلب 
الاستحقاق (1) . وحقهم فى الاستحقاق غير منكور » باعتبار أن فى اقدام 
الشربك على التصرف فى جزء مفرز من الشىء الشائع تصرفاً انفرادياً 
دون موافقتهم اعتداء على مالهى من حقوق ممائلة لحقه على الشىء الشائع . 
ولذلك فاذا لم يكن لباق الشر كاء حق المطالبة بابطال التصرف » فلهه فى الأقل 
المطالبة بالاستحقاق فى الجزء المفرز المتصرف فيه (5) مطالبة فورية دون 
انتظار لنتيجة القسمة (4) . 


هذا فها يتعلق مموقف الشركاء من التصرف . أما ى شأن العلاقة 
بن المتصرف اليه والشريك المتصرف ء فقتضى اعتبار التصرف ف الجزء 


)١(‏ مم ,110 .700 رعلزهووعء 0 هآ م2 اء أمدلبء8-.43 .م ,57 2016 رناق1 اه ترراناك 


ولا 221102 عنلفمهاءبعمع - 50 .م ,51 .200 ركا.؛ وأعصسصمطء؟ اء ؛تعمنظ رامتمدام - .80,81 
.618 .ص ,374 .705 رعامءلا 


و لكن قارن : 
.19 ,108 .مم ,56 .205 ,1930 ركعدظ مفغط) رمعلط ونال غعغلممعممء هآ رمعكهمه1 
(؟) 5.81.١‏ ,110 210 رءلادكوء:0 شل ء2 اع أمدلباع8ه 
(©) .80 .م ,110 .805 رثلإووعع0 ملا ع2 ك أمدلنت8 
(؛:) .283,284 .هم ,289 805 .لك 20 رلقت1ا2 عهم ركمعتط فعة 111 .أ ر.مه رأتعونظ أءامتمماع 


المفرز تصرفاً فى ملك الغير فى القدر الموازى لحصص باق الشر كاء » وقابلية 
التصرف للابطال بناء على ذلك » ثبوت حق طلب ابطاله للمتصرف اليه 
وحده دون المتصرف . وهو يثبت له دون انتظار لنتيجة القسمة )١‏ » 
وسواء كان عالاً بأن المتصرف شريك على الشيوع أو غير عام . فيكون له 
فى الأصل اذن طلب الابطال ٠‏ ولكن فى شأن ما يوازى حصص باق الشركاء 
فحسب . باعتبار أن التصرف فى هذه الحصص هو وحده المعتر تصرفا 
فى ملك الغنر » أما فما يوازى حصة الشريك المتصرف فيكون التصرف 
صرحا صادراً من مالك لا يتأتى ابطاله على أساس التصرف فى ملك الغغر . 


ودغم أن هذا الأصل هو مقتضى التطبيق الدقيق لأحكام التصرف 
فى ملك الغر . فان الانجاه السائد فى الفقه والقضاء الفرنسى لا يعمله الا حيث 
يكون المتصرف اليه عالا محقيقة الوضع من كون المتصرف مجرد شريك 
على الشيوع . أما اذا كان المتصرف اليه جاهلا حقيقة هذا الوضع » فيكون 
له - خحروجاً على الأصل - الحق ف المطالبة بابطال التصرف فى كل الجزء 
المفرز المتصرف فيه وليس فحسب فهما يوازى منه حصص باق الشركاء » 
اذا أثبت أنه لم يكن ليقبل التصرف على ما يوازى حصة المتصرف وحدها (). 


: حكم التصرف فى ظل التقنين المدنى القديم‎ - ٠ 


أختلف الرأى ى ظل التقنين المدنى المصرى القدمم اختلافاً كبيراً حول 
00 المشتاع تصر فا انف رادياً فى جزء مفرز من الشى ء الشائع . 

)00 رعزقككت: 6 هل ع2 اء أمولساء8 .48 .م ,51 .210 ,)3 .؛ رأعتسمقة أ أمعونظ رامتنمماط 

2. 20 346. 110, 2-8 

)١(‏ -.48,49 همر51 .200 رأعتمداط اء #تعرنظ راعتمواط .43 .2 ,351 .840 رنتفا اه بووطناق 


12 أمنلكمماءرممع-.83 ,82 .0م ,111 .2840 رلا .؛ رعلزددو 0 و1 ع2 كه عممسمظ 
.618 .م م375 .740 رعقعلا .ل .)ا 


ويختلف تعليل هذا الحكم . فير ده البعض الى فكرة الغلط ٠‏ باعتبار أن المتصرف اليه يكون 
حينئذ و اقما فى غلط جوهرى لو لاه لما اندفم الى التعاقد (.106 .ص 56 .710 رعضانعغءم عمغط رمممهعمة) 

ويرده بعض آخر الى فكرة الضمان فى حالة الاستحقاق الحزق (بلانيول وريبير وهامل » 
بيدان ولوجريساى ٠‏ المواضع السابقة) . 


ورغ, أن كثيراً من الآراء المختلفة فى القانون الفرنسى قد وجدت لها صدى 
لدى بعض الفقهاء وامحاكم فى مصر ء الا أن الرأى الراجح فى ظل التقدن 
المصرى القددم كان غير الرأى السائدق القانون الفرنسى . 


وقد ذهب رأى الى أن للمتصرف اليه حق طلب فسخ التصرف 
دون انتظار لنتيجة القسمة )١(‏ . ويبدو أن هذا الرأى قد تأثر أساساً ببعض 
القضايا الى طالب فبا المشترى بالفسخ على أساس عجز الشريك البائع 
عن تسلم الجزء المفرز المبيع () . ولكن هذا الرأى لا يتعرض ف الواقع 
للحكم على التصرف فى ذاته : وانما يتعرض له من حيث مدى امكان تنفيذه . 

وذهب رأى آخر - مشايعاً الرأى السائد فى القانون الفرنسى - الى اعتبار 
تصرف الشريك تصرفاً فى ملك الغغر » واعطاء المتصرف اليه بالتالى الحق 
فى طلب ابطال التصرف دون انتظار حصول القسمة 9) . ورغم أن قصر 


. ء ص 5م؟‎ ١95 ء فقرة‎ 195١ » عبد السلام ذهى » الأموال‎ )١( 

(؟) بى سويف الابتدائية ١١‏ ينابر ١599#‏ »ءالمحاماة » س 4 » رقم 1١848‏ صلمه” 
فى قضية باع فيها الشريك عيناً مفروزة ٠‏ وطالبه المشترى بتسليم هذه العين فعجز . فرفم عليه 
دعوى الفسخ ودفع البائع الدعوى بالايقاف حتى تقمم الأطيان لعل ماباعه يقع فى نصيبه بالقسمة » 
فحكمت الحكمة بوجوب الفسخ . (ومذكور تحت هذا الحكم أن محكمة الاستئناف قد أيدته » 
ولكن دون ذكر تاريخ حكم الاستئناف) . 

(0) استثناف مختلط ؟١‏ يناير 141١6‏ بلتاذ . سلا١‏ ء ص 7 - استئناف مصر : 
6 فبراير ١985‏ ء المجموعة الرسمية ٠‏ س87م »لتم 07 4 584 ديسمبر 195 » المحاماء » 
س ١8‏ © رتم 54٠‏ » ص8 ه؛ . ويقرر هدأ الحكم الأخير أن : 

«بيع الشريك جزءاً مفرزاً من مال مشاع باطل. لأن ذلك أقرب الى روح القانون تطبيقا 
لما ورد ف المادة ١0؟‏ (قديم) الى تقول بأن تسل المبيع هو وضعه نحت تصرف المشترى محيث 
مكن وضع يده عليه أو الانتفاع به بدون مانع ولما بر تجيه المشترى من الانتفاع يما اشتراء . 
أما القول بتعليق هذا الانتفاع على نتيجة القسمة فيصح البيع ان وقمت الحصة المبيعة فى نصيب 
البائع ويتم له وضع اليد والا فلا » فقول لا رتكز على أساس يح ع خصوصاً اذا لوحظ 
ما تتطليه دعوى القسمة من الوقت اذا طال أمد التقاضى وف الأثناء يكون “من المبيم مدفوعا 
من المشترى بِيما هو محروم من الانتفاع بالمبيع “ . 

وأنظر كذلك : أحد تجيب الملالى » شرح القانون المانى فى العقود . ج ١‏ » ف البيع, 
والخحوالة والمقايضة ١9758 ٠‏ »ء فقرة دلا »ع هامش صن 851١‏ . 
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حق طلب الابطال على المتصرف اليه هو مقتضى التطبيق السلم لأحكام بيع 
ملك الغير » الا أن بعض المحاكم من أنصار هذا الرأى أثبتت كذلك للشركاء 
أنفسهم الحق فى طلب ابطال التصرف () . رغ, ما فى ذلك من مخالفة 
للأصول القانونية السليمة .اذ انشركاء ليسوا أطرافاً فى التصرف حتى ممق لم 
طلب ابطاله . وتطرفت بعض اناكم من أنصار هذا الرأى . فذهبت 
الى اعتبار تصرف الشريك باطلا بطلاناً مطلقاً على أساس ما تراه أصلا 
من بطلان التصرف فى ملاك الغعر بطلاناً «طلقاً (0) : وواضح ما فى ذلك 
من مغالاة وتخالفة للأحكام المسلمة فى بيع ملك الغير أو التصرف فيه . 


ولكن الرأى الراجح كان مستقراً على اعتبار نصرف الشريك فى جزء 
مفرز تصرفاً موقوفاً على نتيجة القسمة ٠‏ محيث يستقر نهائياً اذا أوقعت القسمة 
الجزء المتصرف فيه فى نصيب الشريك المتصرف ء أما اذا أوقعته فى نصيب 
شريك آخر غيره فيتأكد حينئد صدور التصرف من غير مالك ويكون 
للمتصرف اليه طلب ابطاله . أما قبل القسمة وهو ما يعنينا الآن ومصير 
060 بور سيد لماي أل وان وه الشبوعة فرعي غس 18 ع رتم ؟| ص80 
منفلوط الحزئية ١8‏ أكتوبر 8ل » المحاماة سا١‏ غ'رتم م١1اء‏ ص4لا١ا‏ . ويقرر الحكم 
الأخير أنه «يكون لباق الشركاء أن يطلبوا فور وبدون انتظار لأى قسمة الغاء البيم يم الصادر 

من الشريلك» . 

(؟) امستثناف مختلط ٠١‏ مارس 197١‏ ء جازيت ٠‏ +5. رتم افد صاة. 

بل وذهب هذا الحكم الى أن البطلان يلحق التصرف فى كل الحزء المفرز المتصرف فيه 
وليس فحسب ؤم يوازى حخصص باق اك لشركاءء باعتبار أن فى 'تصرف فى جزء مفرز أصلا تغييرآ 
تحكمياً فى الثىء ٠‏ الشائع لا بملكه الشريك المتصرف بانفراده . وذهب كذلك إلى أبمد من هذا 
على ما سنشير اليه من بعد ٠‏ فاعتبر أن وقوع الحزء المفرز فى نصيب المتصرف بالقسمة لا يؤدى 
الى تصحيح التصرف . 

ولكن هذا الحكم » على أى حال » لم يكن يطلق حكم البطلان المعلق على كل أنواع التصرفات 
الواردة على جزه مفرز . وأنما كان يستثنى منه بعض التصر فات ألى' ئيس من شأنها أحداث تغيير 
حال فى الحق كالرهن» بحيث يعتبر رهن الهزء المفرز من قبل الشريك موقوفاً عل نقيجة القسمة . 
وهذه ثغرة فى هذا القضاء » حيث يفرق فى الحكم دون مبرر بين التصرفات الصادرة من الشريك 
والواردة على جزء مفرز هن الغى ء الشائع 


التصرف ما يزال معلقاً ‏ فلا سبيل الى ابطاله بدعوى صدوره من غير مالك» 
لأن المتصرف لا يعتير كذلك الا بام القسمة وايقاعها الجزء المتصرف فيه 
فى نصيب غيره . وقد أكدت محكمة النقض هذا الرأى بقَوها انه «ليس نمة 
ما بمنع البائع وان كان مالك على الشيوع أن يديع ملكه محدداً مفرزا » وحالة 
التحديد هذه وان ظلت موقوفة أو معلقة على نتيجة القسمة أو اجازة الشريك 
على الشيوع الا أن ذلك كله لا يبطل البيع» (1) . ولكن يبدو أن محكمة النقض 
كانت تحاول تبسيط الأمور أكثر مما ينبغى ء اذل تكن ترى تعار ضاً جوهرياً 
بين هذا الرأى وبين الرأى الذى يعطى للمتصرف اليه حق طلب ابطال 
التصرف . بل كانت تحصر لحلاف فى مسألة تحديد وقت هذا الطلب () . 


وعلى أى حال ٠‏ فلم تكتيف محكمة النتقض باعتبار التصرف معلقا 

على نتيجة القسمة فى العلاقة بين أطراف التصرف ٠‏ بل بسطت هذا الحكم 
كذلك حتى ف العلاقة بين المتصرف اليه وباق الشركاء ٠.‏ فأتكرت علهم 

» مجموعة المكتب الفنى لأحكام النقض المدنية » س*‎ . ١965٠ نقض ,7 ديسمبر‎ )١( 
. رقم ا5 2 صرم"ا‎ 

وأنظر كذلك فى نفس المعتى : 

نقض 58 يونيه 1905 » المجموعة السابقة ٠‏ س 

استثناف هيناير 1884 » المجموعةالرسمية؛ ١‏ » ص؛ ٠‏ - الاسكددر يةالابتدانية "إمارسم6١٠96١1»‏ 
الجموعة الرسمية».5 » صس 55١‏ - البلينا الحزئية و١‏ أغسطس 149١‏ ء المحاماق اءرتم ااه 
ص ووم . - أجا الحزئية ٠؟‏ مارس 1958( ء المحاماة . م ء رتم ده .د ص مها. 
استئناف أسيوط ١‏ أكتوير 194107 : المجموعة الرسمية . وم .رتم « .ص 8ا. 

استعناف مختلط :؟ فبراير ١مولء‏ جازيت 55 د رتم آفء ص 4هة. 


ل 0ل ا 20 الشدة 


(؟) نقض 1١‏ يونيه 81واء مجموعة حمر . ج 1 درتم لاه ص (18 ء حيث يقرر 
الحكم أنه ووان اختلف الفقهاء والقضاء فى حكم بيع الشريك جزءاً مفر زا من مال مشاع هل يقم 
صحيحاً فى حصة البائع منه وباطلا فى حصص شركائه أم يقع موقوفاً على نتيجة القسمة بين حيع 
الشر كاء ٠‏ فاما وقع اختلافهم هذا فى تقرير حكر العقد بين عاقديه . فن ذهب الى اعتباره باطلا 
جعل المشتري ححق ابطاله من يوم العقد ا فيه من نفريق الصفقة عليه . ومن رأى أنه بيع موقوف 
م حمل للمشترى مبيلا على البائع الا عند خروج المبيع من حصة بائعه بالقسمة © . 


مم 


الحق فى رفع دعوى الاستحقاق لتأكيد حقوقهم الشائعة فى الجزء المفرز 
المتصرف فيه )١(‏ . ولكن بعض المحاكم اعترفت لم هذا الحق () : 


> - التكييف الصحيح هو اعتبار التصرف صحيحا لصدوره من مالك » 
ولكنه لا ينفذ فى حق باقى الشركاء : 


اذا كان افتقاد وجود نص فق القانون الفرنسى وف التقنين المدنى المصرى 
القدم محكم قبل القسمة تصرف الشريك بانفراده ق جزء مفرز من الشىء 
الشائع قد فتح الباب واسعاً للاجتباد والاختلاف ف الفقه والقضاءء الا أن الرأى 
السائد فى القانون الفرنسى فى هذا الشأن مختلف كا رأينا عن الرأى الراجح 
فى ظل التقنين المصرى القددم . فبيها يكاد يستقر الرأى فى القانون الفرنسى 
على اعتبار التصرف فيا بين طرفيه قابلا للابطال . أثناء الشيوع وقبل اجراء 


(1) اذقضت ء فى نفس الحكي المشار اليه فى اطامش السابق ٠‏ بأنه برق تقرير حكر العقد 
فى علاقة المشترى مع من يدعى استحقاق المبيع لنفسه - سواء أكان هذا المدعى شريكاً فى المك 
المشاع أو متلقياً ملكه عن شر يك فيه على المشاع-فلا لاف فى أنه ليس للمستحق أن يدعى الاستحقاق 
فى البيع الا بعد قسمة المال الشائع ووقوع البيع فى نصيبه هو لا فى نصيب البائم لذلك المشترى . 
و اذن فكل ادعاء منه قبلذلك يكون سابقاً لأوانه خليقاً بأن تحكر امحكمة فيه بعدمقبوله أو بر فضهه. 
وواضح أن هذا الحكم يغالى يما يذكره من أن لاخلاف عل المبدأ الذى يقرره . اذ تأخذ كثير 
من المحاكم فى الواقم بمكه كأ هو مذ كور ف الم ومشار أليه فى الحامش التالى . 

واستقرت محكمة النقض على هذا القضاء من بمد (أنظر : نقضى ؟ مايوسئة 184٠‏ » مجموعة 
حمر .اج *# ع رتم 4ه ؛ ص 188 . - نقض 58 يونيه ١465‏ سالف الذكر : وسكرى 
من بعد ما فى هذا الحكم من مغالاة فيما يدعيه من أن ما استقر عليه قضاء محكمة التقض فى ظل التقنين 
المدشى القديم هو ما أخذ به التقنين المدنى الحالى فى المادة 75م منه) 

(؟) استئناف ٠‏ ينابر 99ه١‏ سالف الذكر - الاسكندرية الابتدائية 15 مارس صنة ١9٠06‏ 
سالف الذكر - البلينا الحزئية ١4‏ أغسطس ١47١‏ سالف الذكر . ويقرر الحكم الأخير أن 
« الحالة الى نشأت من تصرف الشريك ببيع حصة معينة ... لا تنقص شيئاً من حقوق المدعية 
فى الحصة الى بيعت مفروزة ء بل يبى لها علببا حقوقها المشاعة كا كانت قبل الييم , لأن المشكرى 
لا يكتسب من الحقوق أكثر مما كان البائع الذى تلتى الحق عنه ء وكان المدمية أن تصل النتيجة 
الى تطلبها فى هذه الدعوى بتكييف الدموى بصورة أخرى بأن تطلب استحقاقها لنصيبها مشاعاً 
فى القدر الذى بيع مفروزاً ء والحكم فى هذه الحالة لا يتوقف عل ثىء آخر لأنه بقاء لحالة الشيوع 
بين الشر كاء كا كانت من قبل 6 


القسمة ؛ لصدوره من غير مالك ؛ كان الرأى الراجحفى ظل التقنين المدنى المصرى 
القدم يرفض هذا الرأى ويذهب الى اعتبار التصرف موقوفاً علىنتيجة القسمة » 
مما بحرم المتصرف اليه قبل اجرائها من طلب ابطاله على أساس صدوره 
من غبر مالك : وآنا فق مواجية ياف الشركاء هيها يشر قد لم ف اللقائوت 
الفرنسى بحق رقع دعوى الاستحقاق قبل القسمة لتأكيد حقوقم الشائعة 
على الجزء المفرز المتصرف فيه » أتكرت علهم محكمة النتقض المصرية 
هذا الحق فى ظل التقنين المدنى القدم : معتيرة أن رفع هذه الدعوى من 3 
قبل القسمة يكون سابقاً لأوانه طاًا أن التصرف موقوف على اجراء القسمة 
ونتيجتها . 

والواقع أنه » لتحديد حكم هذا التصرف قبل القسمة سواء فها ببن طرفيه 
أو فى مواجهة باق الشر كاء ولتقدير هذين الانجاهين المتعارضين فى شأنه 
فى القانون الفرنسى وف القانون المصرى فى ظل التقنن المدنى القدم. ينبغى 
الفصل بداءة فى مسألة أولية هى طبيعة حق الشريك المشتاع ومحله . 

وقد أثارت هذه المسألة وما تزال مناقشات فقهية طويلة » ليس هنا 
يجال عرضها بالتفصيل () » وائما نلم منها فحسب بالقدر الذى يعنينا 
فى هذا المقام وبمس مساسا مباشراً المشكلة الى نتصدى لبحلها وهى حكم 
تصرف الشريك فى جزء مفرز من الشىء الشائع . 

وق شأن محديد طبيعة حق الشريك المشتاع . نسارع فنستبعد مختلف 
الآراء الى ذهبت الى اعتبار حق الشريك المشتاع محرد حق شخصى (2): 


)0( راجع فى ذلك خاصة : 

راذكك م000 نال عمتقمعامعه ياك عكلاتطة رعلتاءة لام غغغ مهجم 12 كناد نمووع رلمدعكوه0ز 
غنه2 عل عناوأأممص اء عناوأرمفط) 162116 0 )3غ [ نا رعكدععمهه8 - .ؤاء 357 ,صط ر1 1١‏ 
رمعقهده1 - .309-380 .مم ,162-184 .5ه710 ,1928 ,لاآ 1١‏ رعلععم أهمعما-ملسدظ عل ازاك 
,616 11ممعم-م عل 1108م0ه مآ رعااءتمعمب5 - .227-285 .مم ,113-132 .3105 رعفااء6م عمغط) 
,''وعمامع لغ ممة-ممتنها-معمه؟ أتمعل عل وعفمصدول؛* جعل ممتكمعمه'1 ف عأاتة؟ عمعمفكدم. 
506 12 عل أعلماكعصننا متاعلامظ رودم عل غأمء2 عل غفابعد مل اذه ر1948 ندم 14 عآ 
.1025-1038 .هم ر1948 عوطصمعمة -عمطماء0 ر4 210 رعفممة 716 رعفموممرمء ممتنواكتهة1 عل 

.1039-1051 .مم راك .من رعموعمة كوم عناعه كعتالناد غومه أناو كمهأككاعؤال 15 أكوداة .ل 


)١(‏ بق 370 .مم رغناعكمم عاعااكة رلمد وول 


اا 


فهى لا تستقم مع أحكام القانون المصرى الوضعى . اذ مقتضى هذه الآراء - 
وهى تنكر وجود حق عيى للشريك على الشثبىء الشائع - وجوب محديد مالك 
آخر لهذا الشثىء . ولا يصلح ما تذهب اليه بعضها من اسناد الملكية الى مجموع 
الشركاء ككل )١1(‏ : طالما أن من المسلم فى قانوننا أن الحقوق لا تنبت الا 
للأشخاص ١‏ وأنه لا يعترف بالشخصية لمثل هذا المجموع الذى يتألف منه 
الشر كاء المشتاعون )١(‏ . وعلى أى حال : فالمشر ع صريح ف التقنين المدنى 
الحالى كا سئرى فى رفض اعتبار حق الشريك حقاً شخصياً وى تأكيد 
اعتباره حقاً عينياً وتخويل الشريلك بالتالى سلطات عينية مباشرة على الثى ء 
الشائع لا »كن أن تثبت لصاحب حق شخصى . 

ولذلك فالسائد فى القانون الفرنسبى والقانون المصرى على السواء 
هو اعتبار حق الشريك المشتاع حقاً عينياً » وهو ما نعتمده نقطة بداية البحث 
فى طبيعة هذا الحق . ولكن اعتبار هذا الاق حقاً عينياً » لا محسم المشكلة 
حسما نبائياً : اذ يبقى التساوال عن طبيعة ونوع هذا الحق العيبى . 


)١(‏ راك .مه رعققعممم80 عدم مك رك أ 256 .ومهر لتتك لمعل عل ورناه0 راء عه مدلا 
.5 أ 335 .مم ,170-172 .505 ث1 .1 


وقارت مع ذلك أخذ بعض الفقهاء بهذا الرأى ولكن مع اعتبار هم أن لكل شر يك على انقراده 
كذلك حقاً عينياً فى نفس الوقت : .5و)ه 1034 .مم .كك .مه رءالعتمعمنو 

ولكن من الواضح أن هذا البعض » وان مم يحدد صراحة محل هذا الحق العيى الاتقرادىي 
لكل شريك » الا أنه يقصد به الحصة المعنوية أو انرمزية » وهو ما ينتّبى فى الواقع الى انكار 
الصفة المينية لحق كل شريك والعود الى الآراء الى ترى فيه محرد حق شخصى » اذ الحق العيى 
لا برد الا على شىء مادى معين بالذات و ليس هذا شأن الحصة المعنوية أو "رمزية الى يقال بورود 
حق الشريك علِيها . 

: أنظر كذلك فى انتقاد هذه الآراء‎ )١( 

اسماعيل غائم » الحقوق المينية الأصلية » ج ١‏ ء حق الملكية » الطبعة الثانية » 1951 * 
فقرة 5م ء ص 196و ١95‏ - عبد المنعم فرج الصدة : الحقوق المينية الأصلية » ج ١‏ ء حق 
الملكية » 14٠‏ ء. فقرة م١١‏ » صصهه١-‏ كتابنا : حق الملكية سالف الذكر » ١568‏ ءفقرة 
أأاء ص "١١‏ و5١"‏ . 


زلا 


ويذهب بعض الفقهاء الى اعتباره حقا عينياً من نوع خاص غير أنواع 
الحقوق العينية التقليدية المعروفة )١(‏ . ولكن هذا الرأى لا يستقم فى حكم 
المنطق ولا فى حكم القانون . ذلك أن مضمون الحقوق العينية الأصلية حصور 
فى سلطات ثلاث هى الاستعال والاستغلال والتصرف . والقول بأن حق 
الشريك المشتاع حق عيى - ولو من نوع خاص - لا مخرجه ق مضمونه 
عن حدود هذه السلطات . والحال حيئئذ لا مخرج عن أحد فرضين 
اما أنه حق مجمع هذه السلطات الثلاث فى يد الشريك المشتاع ٠‏ فيعتير حينئذ 
حق ملكية » وهو ما يتناى مع وصقه بأنه حق عيى من نوع خاص . 
واما أنه حق لا مخول الشريك المشتاع الا ما يعتير اقتطاعاً من سلطات الملكية » 
فحينئذ يثور التساؤل عمن تثبت له ملكية الشىء الشائع ٠.‏ تلك الملكية 
الى يتفرع عنها فرضاً ويقتطم منبا حق الشريك المشتاع ٠:‏ وهو تسال يظل 
دون جواب : أو يرد عليه جواب غير معقول هو أن الشىء الشائع 
يبقى على غير ملك أحد طوال فترة الشيوع () » أو جواب غير 
مع أحكام قانوننا الوضعى كا سبق البيان هو أن الشى ء الشائع تبت تثيت ملكيته 
مجموع الشركاء ككل . 


)١(‏ كقم غأك ,16 .م ر1927-1928 فنمة8 رنفمه1ممممة تاك اأمعل عل دكنا0© رأمدانمت. 
506121 121016 مل رناتمعط عوط - .278 .م ر130 .210 :271 ,م ,128 6ل( عؤالع6وم ممغط) رمعكهه10 
.2 م130 .280 رعفااء6م عوغط؛ رعمك3ه10 تدم مأك ,135 .2 و1908 ركتتدظ موغط) رععومطء 165 كتاة 

.32 - 129 .7805 رع6غاع26 عوغط) رمعكهمه1 - .278 
ويرى الأستاذ «أيونا مكوى - فى مبيل اسناد هذا الرأى - أن الشيوع طريقة 'مّلك الأشياء 
بكيفية مختلفة عن طريقى القّلك الأخرى وهى الملكية الفردية والملكية الماعية ء و أن هذه الطريقة 
تختى عند وقوع القسمة لتحل محل الشيوع ملكية أو عدة ملكيات واردة عل أجزاء مفرزة » 
وعندئذ يعرف بأثر رجعى من كان المالك وقت الشيوع (الرسالة السابقة . فقرة ١١‏ . ص ١84‏ 
و86؟) . ولكن ظاهر أن هذا التصوير ميم وغير محدد ؛ فضلا عن أنه لا يحل مشكلة تحديد الماك 
فى فترة الشيوع وقبل وقوع القسمة . ولا يقيل تأخير هذا التحديد الى وقت القسمة ووفقاً 
لتتيجتها حى مع التسليم جدلا بالأثر الرجمى للقسمة (أنظر كذلك فى انتقاد هذا الرأى : اسماعيل 
غاتم اج لءفقرة كم ء ص لاودو م9١‏ - عبد المعم فرج الصدة ع ج ١ء‏ فقرة ١١4‏ » 
حص ه١6١‏ و )0 5 


(؟) كتابنا سالف الذكر ؛ فقرة 11١‏ 2 ص 9(9 و9190 . 


بذ 


ولذلك فالسائد فى الفقه هو اعتبار حق الشريك المشتاع حق ملكية . 
وهذا ما اتحاز إليه المشرع المصرى صراحة فى التقنين المدنى الحالى . حيث 
يتعرض للشيوع ف الباب الحاص حمق الملكية ونحت عنوان «اكلكية الشائعة؛ » 
وحيث يصرح بأنه داذا ملك اثنان أو أكثر شيئآ غير مفرزة حصة كل منهم 
فيه » فهم شركاء على الشروع ... » (م858) 


ولكن بحب التساؤل عن امحل الذى يرد عليه حق ملكية الشريك أثناء 
الشبوع . وواضح أنه لا بمكن القول بأن هذا الحق يرد على الخصة المعنوية 
أو الرمزية )١(‏ : لآن الحق العيى لا يرد الا على ثىء مادى معين بالذات. 
ولا يتحدد قبل وقوع القسمة أى جزء مادى من الثثى ء الشائع يقابل ويساوى 
الحصة الرمزية للشريك حتى يقال بورود حقه عليه () . وما دام لا مكن 

(1) وقد يوهم نص المشرع ف التقتين المدنى الحالى على أن «كل شريك فى الشيوع بملك حصته 
ملكا تاماً ... «(م 855/١)»بأن‏ محل حق الشريك هوهذه الحصة . ولكن هذا الوهر منتف» 
لأن المشرع صريح كا قلنا فى اعتبار حق الشريك حق ملكية أى حقا عينياً بحيث لا يتصور وارداً 
الا على ثىء مادى معين بالذات » وهو صريم فى أن حصة كل شريك غير مفرز ة عن حصة الآخر 
م 6م) . وائما أراد المشرع بعبارة أن الشر يك ويلك حصته ملكا تامآء بيان أن سلطاته 
فى الأصل هى نفس سلطات الالك ملكية مفرزة ولكن مع تقبيدها بما يتفق مع الصورة الشائعة لحقه 
الى يت٠دد‏ فيها الشر كاء الملاك و يز امون بلطاتجم المماثلة على ففس الثىء الشائم فى حملته » و لذلك 
تمضى المادة ١/855‏ بعد هذه المبارة لتوضح هذا الممنى بقوطا «وله أن يتصرف فيها وأن يستولى 
مل أمارها وأن يستسلها » بحيث لا يلحق الضرر بحقوق سائر الشركاء ؛, . 

20( قارن مع ذلك ما ذهبت اليه محكمة النقص من «أنه وان كانت الملكية الشائعة تسرى 
بقدرها الى كل أجزاء المال المشاع . قان ذلك لا بمحو ما لكل حصة فيه من كيان ذانى » فتكون 
فى كل جزهء منه متميزة بالقوة عن غيرها الى حصول القسمة ٠.‏ وحينئذ تصيرامتميزة بالفعل» . 
ولكن يبدو أن محكة النقض كانت تعتمد ى ذلك أساساً على فكرة الأثر الرجعى القسمة 
وتغالى فى اعمال هذا الأثر » إذ تمفى فى نفس الحكم فتقول و ذلك أن الحصة الشائعة » وان لم 
تكن ف العيان متميراة حالا » فانها متميراة بالقسمة مآلا » و بموجب ما للقسمة من أثر رجعى 
كاشف تكون فى نظر القانون متميرة عن غيرها من أول الأمر » (نقض ١6‏ يناير 4 امجموعة 
المكتب الفنى لقواعد النقض "قانونية فى خسة وعشرين عاماً » ج ؟ ء ملكية ٠‏ رتم ٠١‏ » 
ص ١اؤوة).‏ 

وأنظر فى انتقاد هذا الحكر من حيث مغالاته فى اعمال الأثر الرجعى : اسماعيل غانم » 
اج ل ءهامش (؟) ء ص 6معاو5608. 


اول 


قبل وقوع القسمة افراز نصيب مادى من الثىء الشائع يقابل ما للشريك 
من حصة رمزية مجردة » فلا مناص اذن ‏ وهناك فى نفس الوقت عدة شركاء 
لكل مهم حصة مجردة - من اعتبار حت الشريك المشتاع وارداً طوال الشيوع 
على الشىء الشائع حميعه )١(‏ . وبذلك يكون الشىء الشائع محملا حق ملكية » 
ولكنه ليس كحق الملكية المفرزة له صاحب واحدءوائما له أصصاب عدة () . 
وظاهر من ذلك أن التعدد هنا لا يلحق محل الملكية » اذ امحل واحد هو الثبىء 
الشائع لا يتجزأ أجزاء عدة مختص كل شريك مشتاع منها مجزء » وانما التعدد 
يلحق صاحب الملكية وحده اذ يوجد أكثر من مالك لنفس الشى(© . 


)1١(‏ وبذلك لا تنقمم ذرات الثىء الشائع بين الشركاء بنسبة حصصهم ولو انقساما نظريا 
(فى هذا الممى : شفيق شحاته » النظرية العامة للحق العيى » ١8؟١‏ » فقرة ه١٠‏ 6 ص 195. 
وقارن : 

.80 ر1946 رآ .؛ يلاك أأمعك عل عتتةأمعتغاء غانة1 رتعومة1نامظ8 اء أرعم1ه رامتمقاط 
.(2744 


(؟) وهذا ما يستقر عليه حمهور الفقهاء . أنظر خاصة : 
0 قتنا0© رمتكله// اء اتتقلباء8 - .365 .م 178 .710 ولا1 1.١‏ ر.أك .مه رعومعءعصدمظ 
رامنتسقاط - ,387 .م ,361 .2880 ,1938 ر.لة 20 رقمعلط 5عنآرلا1! .) دنهومع؟ [تاك )زمعل. 
.نط1 رتعومدانده8 اع 


شفيق شحاته , الموضع السابق - عبد المنعم البدراوى ٠‏ شرح القانون المانى فى الحقوق 
المينية الأصلية : الطبعة ألثاني: ١965 ٠‏ » فقرة لا٠٠‏ - عبد الفتاح عبد الباق ٠‏ دروس 
الأموال » 5هو١ ٠‏ فقرة ١5١‏ - عبد المنعم الصدة » ج ٠ ١‏ فقرة م١١‏ - اسماعيل غانم » 
جاءفقرة امء ص م9١-‏ كدبناسالف الذكر . فقرة 1١١‏ ء ص .9١8‏ 

(؟) وليس فى تعدد صاحب الحق فى الملكية الشائعة غرابة » فظاهرة تعدد صاحب الحق 

بقاه محله واحداً ظاهرة معروفة فى القانون ٠‏ وخاصة فيا يتعلق بخشقوق الشخصية عند 
تضامن الدائنين أو عدم قابلية الدين للانقسام مع تعدد الدائنين 

(ق هذا الممى : .لم1 رمتعتهلا 4ك )مدلوبه8 رععمعمومه ) 

وقد أطلعنا أثناء كتاية هذا البحث على جزءمن بحث للزميل الدكتور منصور مصطق منصور 

معد للنشر فى مجلة «العلوم القانونية والاقتصادية» بعنوان : وتحليل أثر قسمة الأموال الشائعة 
وحمابة كل شرييك من صر فات غيره» » يعترض فيه على القول بتعدد أصحاب الحق فى الملكية 
الشائعة كتعدد أصماب الحق الشخصى .على أساس و جود فروق بين تنظ الحقوق الشخصية و تنظيم 
الشيوع ناشئة من اعتبار كل دائن من الدائنين فى الح الشخصى نائياً عن الباقين (هامش(١)‏ ص0 9). 
ولكن بحب أن إراعى أن هذه النيابة ليست مطلقة وانما هى فى حدود ما ينفع دون ما يضر 
(م 585/؟ مدي ؛ وأنظر كذلك : عبد الرزاق السْبورى . الوسيط ء اج #ء فقرة 
)١4‏ . وكدلك الشأن فى الملكية الشائمة » فباشرة كل ش يك سلطات حق' الملكية مقيدة بعدم 
الاضرار بباق الشركاء . ُ 
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وتعدد أصعاب الحق على هذا النحو ؛ ينيح البصر ببعض الفروق المحتومة 
بين الملكية المفرزة والملكية الشائعة : 

١‏ - الأصل أن حق الملكية ‏ ككل حق مالى ‏ انما بمثل قيمة مالية 
معينة تكون مقابلة للقيمة المالية محله . وهذا التطابق محقق وظاهر ف الملكية 
المفرزة حيث صاحب الحق واحد ٠‏ فتثبت له وحده كل القيمة المالية 
الى مثلها الذىء محل حقنه . أما فى الملكية الشائعة . فالوضع مختلف بالضرورة 
أمام ظاهرة تعدد الملاك ؛ اذ لكل من الشركاء المشتاعين حصة رمزية 
حسابية من القيمة المالية الى جلها بعل البلكية العائية :+ ديا عل يننا ابلق 
كا قلنا هو الشىء الشائع حميعه . ولذلك 3 تقوم الملكية الشائعة على خلاف 
الملكية المفرزة ‏ على أساس من انعدام التطابق بين هذا ا نحل وتلك الحصة » 
اذ يكون انحل - وهو الشىء الشائع حميعيه ‏ أكير من حث القيمة المالية 
من حصة الشريك . وانعدام التطابق هذا محتوم طالما الشيوع قائم ء 
حيث لا بمكن بعد نجحزرئة امحل )١(‏ - وهو الشىء الشائع أجزاء 
متعددة يقابل كل منها ويطابقعلى حدة قدر ما لكل شريك من حصةحسابية» 
ولا مكن تحقيق هذا التطابق الا بالقسمة الهائية للملكية الى تفرز لكل شريك 
نصيباً محدداً من الشى » الشائع يطابق ويساوى الحصة الحسابية . وعلى هذا 
النحو . فاذا كان امحل مطابقاً للحق فى الملكية المفرزة ٠‏ فهو أوسع منه 
بالنسبة للشريك ق الملكية الشائعة . 

" - الأصل ق اللكية لقره أن الاك توصرد مقر » فيارين ملظا 
كلها دون مزاحمة من أحد . ولكن يتغير الوضع بداهة فى الملكية الشائعة 2 
حيث أصحاب الحق عدة . وحيث يرد الحق طوال الشروع على كل الشىء 
الشائع ى حملته . اذ يكون من الطبيعى - ولكل شريك بوصفه واحدا 
من أصعاب حت الملكية نفس سلطات الملكية المعروفة وهى الاستعمال 


)١(‏ ولكن من الواضح أن استحالة تجزئة انحل أجزاء مفرزة مستقلة طوال الشيوع اء 
لا مع .ن تحزئة الار المتحصلة من استفلال الشىء الشائع بين الشركاء كل بنسبة حصته 
الرمزية الحسابية » أو من الاتفاق عل _تنظم الانتفاع بالثىء الشائع بين الشركاء كل بنسبة 
ححصته عن طريق قسمة مهيأة زمانية أو مك نية . 
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والاستغلال والتصرف ‏ أن تتزاحم وتتضارب مباش رهم لمذه السلطات 
على نفس امحل وى نفس الوقت . من أجل ذلك » يتحتم فى الملكية الشائعة 
تقييد استعمال كل شريك لسلطاته فى الملكية ما للآخرين من سلطات ماثلة 
فيجب أن يقف فى هذا الاستعال عند الحد الذى لا يضر بباق شركائه . 
ولذلك فاذا كان كل من الملكية المفرزة والملكية الشائعة حق ملكية يعطى 
لصاحبه أو أصحابه نفس السلطات »ء الا أن الملكية الشائعة ملكية مقيدة 
من حيث الاستعهال نتيجة تزاحم الشركاء المشتاعين بسلطامم المعائلة 
على نف سالشىء » فيتقيد حق كل متهم فى استعإلها محق الآخر ى نفس 
الاستعال () , 

واذا كانت هذه الفروق قائمة بين الملكية المفرزة والملكية الشائعة » 
فهل معنى ذلك انكار توافر مقومات حق الملكية فى شأن الملكية الشائعة ؟. 
يذهب بعض الفقهاء (') الى أن الملكية الشائعة تفتقد مقومات الملكية الجوهرية 
نتيجة افتقادها الصفة الاستثثارية المانعة الثابتة لحق الملكية . ولككن يرد على 
ذلك بأن المقصود هذه الصفة هو منع الغير من المتع بسلطات الملكية على الى ء 
أو مباشرها أو التدخل فى مباشرة المالك لها » وليس منع من يتمتع هو الآخر 
بنفس الوصف كالك على نفس الشبىء عند تعدد الملاك من أى من ذلك 7) . 


(1) فى هذا الممنى : 
2 هآ ,80:61 - .2748 .7310 ر1 .ا رءأكت .00 ركعهمة1ده8 ك أتعمنظه رامتمداط 
ركتتدعداء06 عاعة'ل اء عدبدى عل 5أمعمممء كعل علبنغ"1 8 مملاناطأتاممء رممتأعدكمةا عل 
.409 .م ,1947 رعكنامأناه؟ عمغط) 
عبد المنعم البدراوى » فقرة ٠١١‏ ء ص م6١‏ - عبد الفتاح عبد الباق » فقرة ١١0‏ مكرر 
ص هلا١‏ - اسماعيل غاتم . ج ١ ١‏ فقرة 59 : ص ١46‏ - عبد المنعم فرج الصدة ٠‏ ج ١‏ 
فقرة 1١4‏ ء ص 165- كتابنا سالف الذكر . فقرة ٠ ١١1١‏ ص .*91١14‏ 
(؟) 1031 .مراك .مه رعءااعتمعمن5 - .246 ,245 .مم ,177 .0م رعفائعةوم عوغط) رمععهدة 
منصور مصسطفى منصور + المقالة السابقة ٠.‏ فقرة ٠ ١4‏ ص 5و9. 
(0) ف هذا الممنى : 
ر4 .7516 ر948! رعن ةمتهم ومننداكنوةا عل غ6غغاء50 ذا عل اع اأكعدمتها هناءاأن8 رقسام5 
41 .م 
اساميل غائم » ج 1 2 فقرة كم ؛ ص 8ول. 
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فضلا عن أن ما يستند اليه هذا الرأى من القول باستحالة ثبوت الملكية لأكثر 
من مالك واحد . اذا صح حيث يطابق حق كل مالك من حيث القيمة المالية 
امحل الذى يرد عليه ؛ فهو لا يصح فى وضع كوضع الشيوع ينعدم فيه 
مثل هذا التطابق ببن حصة الشريك الحسابية الشىء الشائع . فالمستحيل اذن 
فى الواقع هو ثبوت حق كامل من حيث القيمة المالية ومطابق للقيمة المالية 
للمحل لأكثر من شخص واحد فى نفس الوقت على نفس الثىء غ٠‏ لكن 
ليس ثم ما بمنع من ثبوت الحق لأكثر من صاحب طلما ليس لكل مهم 
الا نسبة حسابية من القيمة المالءة للحق . 


ويذهب بعض آخر (21) الى القول بأن فى وجود الملكية الشائعة ما يتنا 
مع اعتبار حق الملكية حقاً جامعاً لكافة سلطات الملكية بين يدى المالك » 
اذ بيها نخول الملكية المفرزة للمالك الحصول على كل منافع الشىء 
يقتصر الأمر فى الملكية الشائعة على مجرد تخويل كل شريك نسبة من هذه المنافع . 
ولكن هذا الفارق انما هو نتيجة طبيعية لتعدد الملاك . ذلك التعدد الممكن 
والمنطقى على النحو الذى أوضحناه . طاما أنه ليس لكل مهم الا حصة حسابية 
محدودة من القيمة المالية للحق . وهو بعد فارق لا مس طربيعة وذات السلطات 
الى وها حق الملكية للمالك سواء كان واحداً أو متعدداً . وانما بحد فحسب 
من مباشرتها مما لا يأتقص مما لبانى الشر كاء من نفس السلطات المأئلة . وهذا 
هو ما دعا صاحب هذا الرأى رغر ذلك الى القول باعتبار الملكية الشائعة حق 
ملكية ولكن من نوع خاص () . وهذا تسلم بأن حق الشريك المشتاع حق 
ملكية فى أصله وى مضمونه من حيث نوع السلطات المخولة له . أما وصفه 
بأنه ملكية من نوع خاص ٠‏ فلا نرى له معنى مقبولا الا اذا أريد به أن الملكية 
الشائعة رغي اعتبارها كالملكية المفرزة حق ملكية : الا أن ما تتميز به عنها 
من تعدد أصحاها مما يستتبعه ذلك من نتائج يفرض اختلافاً بيبما فى بعض 


٠١6 ص ا4 ؛ وققرة 4[ءص‎ ١4 منصور مصطفى منصورءاللمقالة السابقةءفقرة‎ )١( 
ل‎ 


(؟) منصور .صطفى منصور ء المقالة السابقة » فقرة 14 ء ص ٠١4‏ 


الأحكام . ولكن هذا الاختلاف المسام ينما فى الأحكام لا يغر من طبيعتهما 
الواحدة 'كحق ملكية (0) . 


وعلى هذا النحو . فحق الشريك المشتاع حق ملكية يرد طوال الشروع 
على الى ء الشائع حميعه » ولكن استعاله لسلطات الملكية يتقيد حها بعدم 
الاضرار بباى الشركاء لا لم على نفس المحل ‏ باعتبارهم أصحاب حق 
الملكية معه ‏ من سلطات ممائلة . والبصر بذلك يتيح الوقوف على التكييف 
الصحيح لحق الشريك المشتاع . وتقدير الآراء امختلفة فى هذا الشأن فى القانون 
الفرنسى وف القانون المصرى قبل نفاذ التقنين المدنى الحالى . 


فاعتبار حق الشريك المشتاع حق ملكية يرد طوال الش.وع على الى ء 
الشائع حميعه : يقتضى اعتبار تصرفه فى جزء مفرز من هذا الشىء تصرفاً 
صادراً من مالك » وهو ما بجعله فيا ببن أطرافه يا باتاً . فلا هو يقبل 
الابطال قبل القسمة بدعوى صدوره من غير مالك كما يذهب الرأى السائد 
فى القانون الفرنسى . ولا هو معلق على نقيجة القسمة ما كان يذهب الرأى 
الراجح فى ظل التقتين المدنى المصرى القدىم . 


ولكن صحة مثل هذا التصرف فما ببن أطرافه . لا تعنى نفاذه فى حق 
باق الشر كاء المشتاعين . فهباشرة الشريك المشتاع سلطاته كمالكعلى كل الشى ء 
الشائع مقيدة . كما سبق البيان . ما للشر كاء الآخرين على نفس امحل من نفس 
السلطات المماثلة . ولذلك يبقىئ تصرفه فى جزء مفرز من هذا لمحل . 
رغ سصحته فى العلاقة بينه وبين المتصرف اليه . غير نافذ فى حق باق 


الشركاء . فيكون لمم حق اقراره أن ارادوا (9) . ويكون لم انلم يقروه 


: أنظر فى هذا المعنى كذلك‎ )١( 

شفيق شحاته . فقرة 1١56‏ ءا ص ا9١١1.‏ 

(؟) ويفيد الاقرار فى الغالب حصول قسمة جزئية بتجنيب الحزء المفرز المتصرف فيه 
واخراجه من الشيوع (فى هذا المعى : عبد المنعم "بدراوى . فقرة ١+4‏ ) . ولكلها قد تفيد 
غير ذلك فى بعض الأحوال ٠‏ إذا اتفق سائر الشر ٠‏ مع الشريك المتصرف على أن يو لم 
بأنصبتهم فى همن الحزه المفرز المتصرف فيه مع بقائه شربكاً معهم فى الأجزاء الأخرى (اسماعيل 
غام .اج لءهاش و وص )(١50‏ . 
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حق رفع دعوى الاستحقاق لتأكيد حقوقهم الشائعة على الجز ء المفرز المتصرف 
فيه طالما أنهم لا يطالبون بالقسمة ء وذلك خلافاً لما كانت تذهب اليه محكمة 
النتقض المصرية فى ظل التقنين المدنى القدىم . 

- تأكيد هذا التكييف فى التقنين المدنى الاق : 


وقد أكد المشرع المصرى ف التقنين المدنى الحالى هذا التكييف لتصرف 
الشريك بانفراده فى جزء مفرز من الشىء الشائع . فاعتيره تصرفاً صادراً 
من مالك وصدرحاً فما بن أطرافه ليس فحسب قبل القسمة بل و كذلك بعدها 
وأيا كانت نتيجتها . ذلك أنه كان يأخذ فى المشروع المهيدى للتقنين المدنى 
الالى بالمذهب الراجح فى ظل التقنن امدق القدم من اعتبار مثل هذا التصرف 
موقوفاً على نتيجة القسمة )١(‏ . ولكنه ما لبث أن عاد فعدل عن هذا النظر (5) 
الى تقرير صعة التصرف دون المْكين من ابطاله على أساس صدوره من غير 
مالك . بل ودون تأثر بنتيجة القسمة نفسها . فجاءت المادة 7/81 من التقنن 
المدنى الحالى مقررة أنه داذا كان التصرف منصباً على جزء مفرز من المال 
الشائع ولم يع هذا الجزء عند القسمة فى نصيب المتصرف . انتقل حق المتصرف 
)١(‏ كانت المادة 5/1١44‏ من ذلك المشروع تقضى بأنه , إذا كان التصرف منصباً على 
جزء مفرز من المال الشائع » فلا يكون للتصرف أثر الا إذا وقع هذا الحزء عند القسمة فى نصيب 
الشرياك 'لذى صدر منه التصرف » . وكانت المذكرة الايضاسية ليذه الحادة تذكر أنه «إذا 
م يقع ( هذا الحزء ) فى نصيبه » عد التصرف صادراً من غير مالك وأخذ حكه » الاق 
الرهن انرشمى ققد وردت بشأنه أحكام خاصة لأهميته فى المادة ١445‏ من المشروع » (مجموعة 
الأمال التحضير ية للقانون المدذى » ج 5 )8١ ٠‏ . 
(؟) رأت لحنة المراجعة تعديل نص المشروع المّهيدى سالف الذكر على النحو الذى ظهر ىق 
التقنين فى المادة 80/؟ . وقد ذكر فى تبرير مثل هذا التعديل . أنه قرر للتوصل إلى جمل حكم 
هذا النص «متفقاً مع حكم الرهن فى المال الشائع من جهة » ومع حكم بيع ملك الغير من جهة 
أخرى » (مجموعة الأعمال التحضيرية . ج 5 ء ص 88) . ولكن ليس صحيحاً القول بأن 
هذا التعديل يتفق مع حكم بيع ملك الغير ٠»‏ إذ م يحمل التعديل للمتصرف اليه حق طلب ابطال 
التصرف الا إذ! كان يجهل أن المتصرف لا بملك المين المتصرف فيا مفرزة » بِينا مقتفى 
حكم بيع ملك الغير اعطاء المشترى طلب ابطال البيع سواء كان عالماً أو جاهلا بأن اليائع ليس 
مالكا المبيع . 
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اليه من وقت التصرف الى الجزء الذى آل الى المتصرف بطريق القسمة . 
وللمتصرف اليه » اذا كان بجهل أن المتصرف لا ملك العين المتصرف فبا 
مفرزة » الحق فى ابطال التصرف ٠»‏ . 

وهذا المسلك من جانب التقنين المدنى الحالى نظر صائب فى تأصيله وعبلى 
فى تطبيقه . اذ يأخذ هذا النص ما يقتضيه التكييف الصحيح لحق الشريك 
المشتاع من اعتبار تصرفه ‏ حبى فى جزء مفرز محدد من الشىء الشائع ‏ 
تصرفاً صميحاً صادراً من مالك لا يمكن التوصل الى ابطاله الا على أساس 
عيب يشوب رضاه كعيب الغلط فى طبيعة ملكية المتصرف . ومن اعتبار 
هذا التصرف مع ذلك غير نافذ فى حق باق الشركاء سواء قبل القسمة أو بعدها. 
وحل هذا النص كذلك مشكلة مصير هذا التصرف بعد القسمة » اذا أوقعت 
الجزء المتصرف فيه فى دصيب شريك آخر غير الشريك المتصرف . الحل 
السلم والعملى الذى يوفق بين الاعتبارين المتقدمن : من كون هذا التصرف 
صحيحاً صادراً من مالك من ناحية . و كونه غير نافذ فى حق باق الشركاء 
من ناحية أخرى + اذ يبقى على التصرف فى ذاته وفها بين أطرافه ما دام 
دادراً من مالك : ولكنه يستعين بفكرة « الحلول العينى ١‏ فيغير من مله 
ويوقعهعلى الجزء الذى آل الى الشريك المتصرف بالقسمة مادام الجزء المتصرف 
فيه قد آل بالقسمة الى غير الشريك المتصرف وااتصرم غير نافذ فى حقه . 

وعلى أى حال ٠‏ فالذى يعنينا الآن هو تفصيل حكم هذا التصرف قبل 
القسمة : وهو ما يعَتضى النظر اليه فى العلاقة بن أطرافه من ناحية . وى 
مواجهة باق ''شركاء من ناحية أخرى . 

المطلب الأول 
حكم التصر ف قف العلاقة بن أطرافه 

قلنا ان التكيرف الصحيح هق الشريك المشتاع يقفى باعتبار تصر فه 
ولو فى جزء مفرز محدد من الثىء الشائع تصرفاً صادراً من مالك . وقد أكد 
المشرع هذا الحكم بتقريره النترجة المنطقية المثرتبة على ذللك من منع المتصرف 


٠. 


اليه من طلب ابطال هذا التصرف على أساس صدوره من غير مالك » وحصر 
حقه فى ابطاله على حالة وجود عيب يشوب رضاه وخاصة عيب الغلط 
فى طبيعة ملكية المتصرف . ولكن هذه النتيجة الى عنى المشرع بالنص عليها 
ليست هى الننيجة الوحيدة المترتبة على اعتبار تصرف الشريك فى الجزء المفرز 
تصرفاً صادراً من مالك » فم نتائج أخرى تترتب على هذا الاعتبار بجحب 
استخلاصها كذلك . 

1 ليس للمتصرف اليه طلب ابطال التصرف على أساس صدوره 
هن غير مالك ٠‏ ولكن يجوز له طلب ابطاله فى حالة الغلط : 

ينص المشرع على أن اللمتصرف اليه » اذا كان بجهل أن المتصرف 
لا ملك العين المتصرف فنها مفرزة . الحق فى ابطال التصرف » (م7/855) . 
وقد يبدو النص على هذا الحكم أمراً بدمياً وتزيداً لا حاجة اليه . اذ هو 

محض تطبيق للقواعد العامة فى شأن صعة الرضا وخلوصه من العيوب ومنها عيب 
الغلط . ولكن عناية المشرع رغم ذلك بتأكيد النص عليه كان مقصوداً به 
ابراز أن حق المتصرف اليه فى طلب ابطال التصرف فى الجزء المفرز اتما 
ينحصر فى وجود عيب يشوب رضاه كعيب الغلط فى طبيعة ووصف ملكية 
المتصرف خاصة » ونفى كل حق له فى طلب الابطال على أساس صدور 
التصرف من غير مالك . 


والمشرع يستجيب فى ذلك للتكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع 
كا سبق البيان » اذ ما دام حق الشريك المشتاع يرد طوال الشيوع على كل 
الشىء الشائع ٠»‏ فتصرفه حتى فى جزء مفرز (1) يكون تصرف مالك فيا تملك 
وان كان غير نافذ فى حق باق الشر كاء . ولذلك لا يوجد ثم ما يعاب على 
هذا التصرف من ناحية ملكية الشريك المتصرف للجزء المفرز المتصرف فيه » 
فلا يتأنى اذن اجراء أحكام التصرف فى ملك الغعر عليه . فاذا كانت أحكام 


)١(‏ ويستوى أن يكون الحزء المفرز أقل من حصة الشريك المتصرف أو مسوياً لها 
أو أكبر منها (فى هذا الممنى : اسماعيل غانم » ج ١‏ ء فقرة هلااء ص )١74‏ . 


١1 


بيع ملك الغير )١(‏ مثلا تقضى بأن للمشترى طلب ابطال البيع على أساس 
صدوره من غير مالك » وذنك سواء كان هذا المشترى عالماً أو جاهلا بعدم 
ملكية البائع للمبيع » فلا تطبق هذه الأحكام فى شأن بيع الشريك جزءاً مفر زا 
من الشىء الشائع ؛ ولذلك لايكون امشترى طلب ابطال مثل هذا البيع على أساس 
صدوره من غير مالك » سواء كان مجهل أو يعلم أن البائع مجرد مالاث على 
الشروع . ولكن اذا امتنع على مشترى الجزء المفرز أو المتصرف اليه به بوجه 
عام طلب ابطال البيع أو التصرف على أساس صدوره من غير مالك » فيبقى 
أن من حقه ‏ طبقاً للقواعد العامة فى عيوب الارادة ‏ أن يطلب ابطاله 
على أساس ما يكون قد وقع فيه من غلط جوهرى فى حقيقة طبيعة ملكة البائع 
أو المتصرف 

وعلى ذلك : ليس من سبيل أمام المشترى أو المتصرف اليه لطلب ابطال 
البيع أو التصرف ما دام يعلم أن البائع أو المتصرف مالك على الشيوع ء 
اذلا وجه للابطال عبى أاساس صدوره من غير مالك من ناحية : ولا للابطال 
على أساس الغلط طالما أنه على بينة من حقيقة الوضع من ناحية أخرى . 
أما اذا كان مجهل أن البائع أو المتصرف مجرد مالك على الشروع ويعتقد أنه 
مالك ملكية مفرزة خالصة للجزء المفرز المبيع أو المتصرف فيه ء فن حقه 
حينئذ طلب الابطال ولكن على أساس ما وقع فيه من غلط يعيب ارادته » 
وليس على أساس صدور البيع أو التصرف من غير مالك . وهذا ما عناه 
المشرع بتأكيد حق المتصرف اليه فى طلب ابطال التصرف اذا كان فحسب 
مجهل أن المتصرف لا ملك العين المتصرف فبا مفرزة + اذ لو كان يقصد 
أعتبار التصرف فى الجزء المفرز صادراً من غير مالك لا كان هناك ءن داع 
للتفرقة بين حالة عل المتصرف اليه بملكية المتصرف الشائعة أو جهله مها وحرمانه 
من حق طلب الابطال فى الحالة الأولى دون الثانية . طالما ان أحكام التصرف 
فى ملك الغبر تسوى بين ا حالتين وتعطى للمتصرف اليه حق طلب الايطال 
قبعا مما . بن 
)١(‏ راجع فى هذه الأحكام : نوو سلطان ء شرح البيع والمقايضة » الطبعة الثانية ١985 ٠‏ 
فقرة .4 - سامان ..رقس ومحمد على امام ٠‏ عقد ابيع فى التقنين المدنى الحديد ٠.‏ 31964 » 


فقرة 759 - عبد "رزاق السّْورى . الوسيط + ج ؛ » البيع والمقايضة »*فقرة 1١56١‏ . 


يفا 


وقصر حي المتصرف اليه فى الابطال على مجرد الابطال بسبب عيوب 
الرضا وخاصة الغلط . ومنعه من طلب الا.طال على أساس صدور التصرف 
من غير مالك . هو الحكم الواجب تقريره بصفة «طلقة سواء فى فترة قيام 
الشروع أو بعد فضه بالقسمة ؛ فذلك هو مقتضى اطلاق نص المشرع ء 
ومقتضى تكي.ف حق الشرياك المشتاع على السواء . 

ومع ذلك » فيذهب بعض الفقهاء () الى أن المشرع اتما قصد بالمادة 
5 من التقنين المدنى الحالى تقرير مبدأ الحلول العينى علاجاً للمضار 
الى تترتب على أثر القسمة الرجعى مما يفترض وقوع القسمة أولا . وهو 
ما مجعل كذلك حق الابطال المعطى للمتصرف اليه على أساس الغلط منصرفاً 
الى الفيرة ابى تعقب القسمة وحدها . وحيث يتضح من نتيجها وقوع الجزء 
المتصرف فيه فى غير نصيب الشريك المتصرف + أما فى فتّرة ما قبل القسمة + 
فبرى هولاء الفقهاء أن هذه المادة لم تعرض لمكم التصرف خلاها . ولذلك 
يعتبرون أن الشريك المشتاع . بتصرفه فى جزء مفرز . قد تصرف فى حصته 
الشائعة فيه وى الخحصص الشائعة لباق الشركاء فيه على السواء . فيكون اذن 
متصرفاً فما ملك فى قدر حصته فى النزء المتصرف فيه وفى ملك الغر فى قدر 
حصص شركائه فيه + ولذلك يأخذ تصرفه ‏ على الأقل فيا يتعلق خصص 
الشركاء الآخرين - حكم التصرف ف ملك الغبر . مما مخول للمتصرف اليه 
أو المشترى قبل القسمة حى طلب ابطاله لهذا السبب سواء كان عالاً بالشيوع 
أو غير عالم (0) 5 


)١(‏ سلبان مرقس ومحمد على امام . المرجع السابق . فقرة لالم؟ - عبد المنعم فرج الصدة 
فقرة 9؟١‏ ءا اص 59( - إلا( . 

)١(‏ ورتم أن أستاذنا الخليل الدكتور عبد الرزاق السهورى ينحب مذهب هذا 'لرأى 
من اعتبار أن الشر يك الذى يبيع جزءاً مفر زاً من انشىء 'نشائع يككون قد باع فى نفس الوقت ما يمك 
وما لا بملك ٠‏ باعتبار أنه باع حصته فى هذا الحزء وهو يملكها وحصص سئر الشركاء فيه 
وهو لا يملكها ( الوسيط ٠‏ ج 4 » فقرة 1١8‏ » ص ... ) » الا أنه لا يصل إلى نفس النتيجة 
الى يصل الها أنصار هذا الرأى . 

فهو يفرق بين حالتين : حالة علم المشترى بأن البائع مالك عل الشيوع » وحالة جهله بذلك . 
أما حيث يعلم المشترى بأن الملكية ليست خدلصة للبنع بل له شركاء على الشيوع فيها » فليس حت 


برذدا 


ولكننا لا نجد لهذا الرأى سنداً صحيحاً من القانون أو من طبيعة حق الشريك 
المشتاع )١(‏ . فنص القَانون فها يتعلق باعطاء المتصرف اليه حق ابطال التصرف 
على أساس الغلط نص مطلق » يحب أمام اطلاقه ‏ صرف حكله 


ح له أن يطلب ابطال البيع حتى بالنسبة إلى حصص الشركاء الآخرين غير الشريك البائع بدعوى 
أن البيع الواقع على هذه الحصص هوبيع ملك الغير » لأن المفروض - وهو على بيئة من الأمر - 
أذ ار الخزء المفرز المبيع أو ما بحل محله مما قد يقع ى نصيب البائع عند القسمة ٠‏ بل 
يحب أن يتر بص بوقوع القسمة . 

وأما فى الحالة الثانية الى يجهل المشترى أن البائع مالك على الشيوع » فيكون البيع مشوياً 
بغلط جوهرى فى حصة الشريك البائع ٠‏ وبيعاً للك الغير فى حصص سائر الشركاء ؛ ومن ثم 
يكون قابلا للابطال فى كل المبيع قبل القسمة (الوسيط » ج 4؛ » فقرة م5١‏ . ص 8.0#8-8.1) 

وإذا كان رأىأستاذنا الحليل يفضل الرأى الآخر فى حالة علم المشترى بأن البائع مالك على 
الع لشيوع ٠»‏ من حيث النتيجة لنتيجة الى ينتمى الها وهى انكار الحق على المشكرى قبل القسمة فى طلب 
ابطال البيع بالنسبة إلى حصص باق الشركاء ء الا أن تأصيل هذه الثتيجة محل نظر من أكثر 
عن وجه . 

فهذه النتيجة قد بنيت على مقدمة معينة هى اعتبار الببع بيعاً لملك الغير بالنسبة إلى حصص باق 
الشركاء . وهذه المقدمة غير مسلمة + وقد سبق لنا بن وجه تنافيها مع التكييف الصحيح لحق الشريك 
المشتاع واعتبار حقه واردا طوال المع على كل الثىء الشائع ٠‏ بحيث يعتبر تصرفه حى 
ىجزء مفرز من هذا الشىء تصمفاً صادراً من مالك . بل ولو سحت هذه المقدمة لأسلمت منطقاً إلى 
النتيجة الى يراهاأصحاب الرأى الآخر وينفيها الأستاذ الحليل ء وهى امكان المشترى قبل القسمة 
طلب ابطال البيع فما يوازى حصص باق الشركاء فى ابازء المفرز المبيم باعتياره بيماً للك الغير 
أن وي بقع ايم تل لهاع الم ةب الى - لدم 
بأن البائع هو مجرد مالك على الشيوع - يكون قد ارتضى شراء ما ستتركز عليه حصة البائع الشائعة 
قبل القسمة ة (المرجع السابق . هامش 00 ؛ ففى هذا لقول افتراض عخالف لمراقع 
وتحميل لارادة المشرىفوق ما تحتمل ( و هذا المعنى: اسماعيل ثم ١ ١ - ٠.‏ هامشر 0000 
وهو ما يقربه هن رأى القائلين حمل 'لتصرف فى الحزه المفرز على أنه تصرف فى الخصة الشائعة » 
وهو رأى ترد عليه اعتراضات كثيرة كا سئرى . ومن ناحية أخرى فرأى الأستاذ الخليل 
فى متم امشترى من طلب الابطال تر صا بنتيجة القامة اء تحمل معنى الامتتاع عن الحكم على التصر ف 


قبل "قسمة واعتباره موقوفا على نتيجتها ٠‏ وفى ذلك عود إلى الرأى الذى كان 


فى الحزء ١‏ 
سائداً فى ظل التقتين المدنى القديم . ذلك الرأىالذى سبق لنا انتقاده و الذى عدل عنه المشرع فى التقنين 
المدفى الحالى بعد أن كن قدهم باتباعه كل سبقت الإشارة . 
)١(‏ أنظر فى انتقاد هذا الرأى كذلك : 
عبد الفتاح عبد الباق . الأموال . فقرة هعذاء ص #.م - و.؟ - أسماعيل غاتم + 


جح للهاش لد ص .1١56‏ 
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الى ما قبل القسمة وما بعدها على السواء . ما يستبعد امكان ابطال التصرف 
فى أبما على أساس صدوره من غير مالك . وهذا التفسسر هو الذى ليه 
المنطق كذلك . اذ لوصح اعتبار التصرف قبل القسمة صادراً من غير مالك 
وقابلا للابطال بالتالى على هذا الأساس دون نظر الى جهل المتصرف اليه 
أو علمه بقيام وضع الشيوع ٠‏ لوجب من باب أولى تأكيد هذا الاعتبار 
إذا أوقعت قبت اانه اعرد ادرف في ل سيب شريك لخر غزر الشريك 
المتصرف : ولوجب تفريعاً على ذلك الاستمرار فى تمكن المنصرف اليه 
من طلب ابطال التصرف سواء كان عالما أو جاهلا تملكية المتصرف الشائعة ؛ 
وهذا مال يفعله المشرع حيث قصر حق طلب الابطال على المتصرف اليه 
اراق فى قط ينان لطي ملك اررق .فا ينمي يلاه ل وم 
المشرع على اطراح فكرة صدور التصرف من غير مالك كأساس للابطال ‏ 
سواء فى فترة ما قبل القسمة أو بعدها ‏ واستمساكه بغلط المتصرف 
اليه كأساس وحيد لذلك . 
وييؤيد هذا التفسيرلمسلك المشرع المصرى استقامته مع التكييف الذى رأيناه 
عماحي الفريك القع . فد رأينا حقه حق ملكية يثبت له على الشبىء 
ع جميعه كل سلطات ؛ الملكية . وان كان استعاله لحذه السلطات يتقيد 
ما ارك الأحرين من سلطات عالة ٠‏ مما جعل تصرفه قى جزء مفرز 
من الشىء الشائع تصرفاً صحيحاً فى العلاقة بينه وبين المتصرف اليه على أساس 
اخجاذ» مرا فيا علق ب وان كان حا الاق ويه وين بإ دكار 
تصرفاً غغر نافذ فى حقهم . ولذلك لم يكن فى الامكان أمام هذا التكييف 
اعتبار التصرف 0 - صادراً من غير مالك ٠‏ وترتيب 
الذتيجة المحتومة على ذلك من تمكين المتصرف اليه فى جميع الأحوال من حق 
طلب ابطاله ,أ وهذا الذكييتانفسه من اغتبارالتصرف صادر؟ من مالك نهو 
الأعنام ن فها فرضه المشرع من اعمال فكرة الحلول العيى حين يقع الجزء 
المتصرف فيه فى غير نصيب الشريك المتصرف بالقسمة . فلو كان التصرف 
معتير ا قبل القسمة صادراً من غير مالك . لاستقر هذا الاعتبار وتأكد بعد 
قسمة الجزء المتصرف فيه لغير المتصرف ٠‏ ولبقى للمتصرف اليه فى جميع 
الأحوال - دون اقتصار على حالة وقوعه فى الغلط ‏ حى طلب ابطال 


ا 


التصرف ,» ولا احتاج المشرع إذن إلى اعمال فكرة الحلول العينى توصلا 
إلى ابقاء مثل هذا التصرف المهدد بالزوال والابطال على هذا الأساس (0. 


وعلى هذا النحو ء تخلص بأن مجرد تصرف الشريك المشتاع فى 
جزء مفرز من الشىء الشائع ليس بذاته سبباً للابطال بدعوى صدوره من 
غير مالك قبل القسمة . وانما بمكن أن يتأنى ابطاله لظرف خاص متعلق 
بالمتصرف اليه نفسه ‏ لا بالمتصرف - هو ما قد يشوب ارادته من عيب ننيجة 
غلطه فى اعتقاده أن ملكية المتصرف للجزء المفرز المتصرف فيه ملكية 
خالصة له دون شريك ؛ وهذا عض تطبيق للقواعد العامة ى شأن صعة 
الارادة وخلوصها من العيوب . ولذلك بحب القييز فى الواقع بين حالتين : 
الأولى . حالة علم المتصرف اليه بأن المتصرف محرد مالك على الشروع ؛ 
والثانية » حالة اعتقاد المتصرف اليه بأن المتصرف علك الجزء المفرز 
المنصرف فيه وحده دون شريك . 1 

-١‏ إذا كان المتصرف اليه يعلم أن المتصرف ليس الا مالكاً على الششبوج 
للشىء الذى تصرف اليه بجزء مفرز منه » فليس له طلب ابطال التصرف 
قبل القسمة . فثل هذا التصرف يعتير تصرفاً صادراً من مالك لا مخضع 
لأحكام التصرف فى ملك الغير "كما سبق البيان . 

؟ ‏ إذا كان المتصرف اليه بجهل أن المتصرف مالك على الشيوع 
ويعتقد أنه مالك للجزء المفرز المتصرف فيه وحده ملكية خالصة دون 
شريك ٠‏ فان إرادته تكون مشوبة بغلط جوهرى . ثما مجعل التصرف قابلا 
للابطال لمصلحته قبل القسمة على أساس هذا الغلط . 


7 التصرف يرتب قبل القسمة آثاره فيها بين أطرافه , على الجزء المفرز 
المتصرف فيه , لا على حصة فى الثىء الشائع تعادله : 
إذا كان تصرف الشريك فى الجزء المفرز تصرفاً صادراً من مالك 
لا بجوز للمتصرف اليه طلب ابطاله الا على أساس وقوعه فى الغلط حول 
)02( قارن مع ذلك : 


سلمان مرقس ومحمد على أمام . ققره /ال4؟ » ص 5لا4 . 


لها 


حقيقة طبيعة ملكوة المتصرف للجزء المفرز المتصرف فيه ٠‏ فقتضى ذلك أنه 
تصرف صعيح منتج لاثاره فيا بين أطرافه قبل القسمة على نف نفس لمحل المفرز 
المنصرف فيه . أما بعد القسمة فاستقرار التصرف على ذات امحل رهن 
بابقاعها اياه فى نصيب الشريك المتصرف . والافان أوقعته فى غير نصيبه 
ورد التصرف وحق المتصرف اليه على الجزء الذى وقع فى نصيب المتصرف 
بالقسمة ١5‏ سبق القول . 


والذى يعنينا الآن هو فترة ما قبل القسمة . وهذا النصرف قادر 
على ترتيب آثاره فيا ببن أطرافه خلافا » وعلى ذات الجزء المتصراف فيه + 
فقدرته على :رتيب آثاره فيها بين أطرافه ايست مقصورة على محض توليد 
النّز امات شخصية فحسب . بل على انتاج آثار عينية بهم كذلك () . 


)١(‏ قارن مع ذلك ما يذهب اليه بض الفقهاء من أن آثار التصرف تقتصر على الالترامات 
لشخصية بين أطرافه ٠‏ فلا ينتج بيهم آثاراً عينية . على أساس أن الشر يك المقتاع - رغ 
ورود حقه على كل الثىء الشائع - | لصي 7 صو ف ل تتقرر الشريك 
لكى مارسها يمفرده بل تتمين مارستها مع غيره من أشركاء منعاً المساس يحقوقهم ٠‏ فاذا انفرد 
بالسر ف كان تصر فه صادراً من ليست له سلطة التصر ف متفردا (اتماعيل غائم » ج ١‏ » هامش 
عدص كوذر .)6١‏ 

ولكن إذا كان حيحاً أن فى انفراد شريك بالتصرف ف جزء مفرز مساساً محقوق سائر 
الشركاء » عي الوسيلة لمنع هذا المساس هى منع انتصر فمن انتاج آثار عيفية ذيم| بين أطرافه » 
000 أى القائل بذلك يسلم باعتبار التصرف صا در من مالك ؟ وانما تكون الوسيلة 

الطبيعية و المنطقية هى مجرد منع نفاذ التصرف فى حق باق الشركاء . ومن ناحية أخرى » فان 
هذا الرأى يكاد بلتقى مع الرأى الذى يناهضه » وهو الرأى القائل باعتبار تصرف الشريك فى جزه 
مفرز تصرفاً فى ملك الغير والذى من مقتضاه اقتصار هذا التصرف على توليد التزامات شخصية 
بين أطر افه إذا لم يطلب المتصر ف اليه الابطال ؛ و إذا كأن ذلك أمرأ مفهوماً حيث يكون المتصرف 
غير مالك » فهو غير مفهوم إذا كان المتصرف مالكاً واشريك مالك كا يسلم هذا الرأى 
بل ان مركز المتصرف اليه طبقاً هذا الرأى الذى يسام باعتيار تصرف الك 'شريك صادراً من مالك 
يكون أكثر سوءا من مركزء طبقاً للرأى الذى يعتعر هذا التصرف صادراً من غير ملك ء وهذا 
غير «قبول ؛ إذ بِيا يحوز للمتصرف اليه طبقاً للرأى الثاى طلب الابطل » يمتنم عليه ذلك 
طبقاً للرأى الأول مع اقتصار التصرف فى نفس الوقت على تو ليد الترزامات شخصية بين أطرافه . 


ريا 


إذ ليس ثم ما منع من ذلك » طالما أن الشريك المتصرف يرد حقه على كل 
الثهىء الشائع طوال الشيوع فيكون تصرفه تصرفآ صادراً ٠ن‏ مالك » 
وطلما أن حق باق الشسركاء الذين يضر هم هذا التصرف #فوظ عن طريق 
عدم نفاذه فى حقهم . ولذلك ينقل التصرف فيا بين أطرافه إلى المتصرف 
يه الحق على سبيل الافراز ءلى ذات الجزء المفرز المتصرف فيه . فاذا كان 
التصرف تصرفاً ناقلا للملكية بالبيع مثلا » اعتير المشترى متملكاً ملكية مفرزة 
الجزء المبيع ف ففنرة الشيوع وقبل حصول القسمة لق من وقت انعقاد 
عقد البيع أو من تاريخ تسجيله (؟) على حسب الأحوال ؛ فلا محل إذن 
محل البائع شريكاً على الشيوع ٠‏ فضلا عن أنه منع من ذلك عدم نفاذ عقد 
البيع فى حق باى الشركاء . 
)١(‏ كتابنا سالف الذكر ء هامش ١‏ ء» ص وم" . 

وواضح أن ذلك يكون ف العلاقة بين أطراف التصرف »ء أما فى مواجهة با الشركاء 
فالتصرف غير نافذ فى حقهم فلا يحتج المشترى عليهم يملكيته لاجزه المفرز المتصرف فيه . و لكن 
بعض الفقهاء يرون أنه يعيب هذا الرأى ما عيب على تشريعات التجيل الى تفرق فى انقال 
الملكية بين المتعاقدين والغير . إذ من التناقض اعتبار أن الملكية قد انتقلت بالنسية للبعض ول 
تفتقل فى نفس الوقت بالنسبة للبعض الآخر (اسماعيل غائم » ج 1١‏ ء هامش ؟ ء ص .)١958‏ 
ولكن من الواضح أن التفريق فى انتقال الملكية بين المتماقدين والغير ظاهرة عامة معروفة 
فى القانون م تبتدع فى شأن تصرف انشريك فى الحزه المفرز خاصة . أما ما قد يبدو فيها من تناقفض 


فهو تناقض ظاهرى فحسب . إذ أنه إذا كان الأصل أن للحقوق العينية صفة مطلقة تجملها ثابتة 


وهذه العقبة موجودة هنا نتيجة ما هو مسلم من عدم نفاذ التصرف فى حق باق الشركاء ٠‏ فالملكية 
قد انتقلت . ولكن هذا الانتقال لا يحتج به على هولاء الشركاء لما طم هن حق الاعتراض مل 
تصرف شريكهم الانفرادى . 

(١؟)‏ وقد يظن أن تجيل التصرف الصادر ءن شريك فى جزه مفرز أمر غير ميسور ء 
م لكن وقائع بعض القغايا تكذب هذا الظن ٠‏ إذ تقدم أمثلة على تسجيل عقود صادرة من أحد 
الشركاء أو بعضهم فى جزء أو أجزاء مفرزة من الثىء الشائع (أنظر على سبيل المثال : نقفن 
80 يرنيه +1960اء مجموعة المكتب الفنى لأحكام النقفى المدنية » السنة الرابعة ٠‏ ع # اع رام 
و ء ص ١١410‏ - نقض ١١‏ أكتوير 6و1 . المرجم السايع . السنة التاسمة باع ع اء 


دم لمرص 5162). 
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ولكن بعذى الفقهاء )١(‏ يذهبون إلى أن صعة مثل هذا البيع فها بن 
أطرافه ائما تعبى مجرد تملك المشئرى حصة شائعة تعادل قدر الجزء المفرز 
المبيع اليه من الشريك المشتاع فيحل محله - فى حدود هذا القدر - شريكا 
مع باق الشركاء () + على أساس القول بأن المشترى لا ممكن أن تكون 
0 
خاصة وأنه - حيث لا يكون جاهلا حةرقة ملكية سلفة الشائعة - يكون 
ود ا ا 1 


غير أن هذا الرأى حمل ارادة المتعاقدين فوق ها تحتمل : فارادتهما 
صر محة ظاهرة فى نقل ملكية .فرزة لا شائعة إلى المشترى + واعلانهما 
ذلك - رغم ما يعلم المشترى من ملكية البائع الشائعة ‏ يفيد ‏ على العكس 
ثما يراه هذا الرأى ‏ انصراف ارادتهما الحقيقية إلى نقل الملكية إلى المشترى 
خالصة من وصف الشيوع الذى كانت ثابتة به للبائع + ولا تعريب علبهما 


-.١58 أنور سلطان : المرجع السابق . فقرة 414 - عبد المنعم البدراوى » فقرة‎ )١( 

عبد الفتدح عبد الباق . الأموال » نقرة ١84‏ ء ص 15٠١4‏ 505. 

ا يقرب من هذا الرأى رأى أستاذنا الحليل الدكتور بدالرزاق السنهورى فى شأن 
حكم بيع المزء المفرز فى حالة علم المشترى بأن البائع لا ملك الا فى الشيوع ء وقوله خاصة 
ان المشترى يكون بذلك مرنضياً شراء ما ستتركز عليه حصة البائع الشائعة بعد القسمة(الوسيط» 
ج 4اء هامش 5 . ص (40) . غير أن رأى ال ستاذ اليل يختلف مع هذا الرأى مع ذك 
فى أنه لا يعتبر ببع الحزء المفرز بأكله بيعاً لحصة شائعة الا فيا يوازى قدر الحصة الشائمة الشريك 
البائع فى الحزء المفرز المبيع . أما ذا يوازى حصص باق الشركاء فى هذا الحزء فهو يعتبره بيماً 
لحزء مفرز ء ولكنه جزه لم يعين بالذات وانما يتعين عند القسمة بما ستتركز فيه حصة البائع 
الشائعة . ويرتب على ذلك أن باق الشركاء يعتبرون من القير فى هذا البيع بالنسبة إلى حصصمم 
الشائعة فى الحزء المفرز مبيع ء يما « ينفذ البيع ى حقهم بالنسية إلى حصة الشر الشر يك الشائعة 
فيحل المشترى محل الشر يك البائع فى هذه الحصة ويصبح شريكاً فى الشيوع مع سائر الشركاء» 
( الوسيط »ج ؛ . فقرة 11١‏ غ2 ص 64م - قارن مم ذلك ما يذهب اله ابم فى تأويل رأ 
الأستاذ الحليل بأنه يتجنب اعتبار المتصرف اليه شريكا فى المال الشائع : اتاعيل غاتم »اج 1 ء 
هامش ؟اء ص م07١‏ - وأنظر ء عل أى حال » فى مناقشة رأى الأستاذ الحليل : اتماعيل غاتم 
اج 1ع هامش ١‏ ص 178 و 174 ؛ ولا حقاً ما سيرد فى شأن حكم التصرف ف الهزه المفرز 
فى مواجهة باق الشركاء) . 


اا 


فى ذلك » فللشريك المشتاع الحق فى التصرف فى جزء مفرز من الثبىء الشائع 
ويعتر تصرفه ديحاً صادرا من مالك وان كان غير نافذ فى حق ياق الشركاء 
كا سبق البيان . 


ولو صح هذا الرأى : لانعدمت الحاجة إلى اثبات الحق لاشريك 
المشتاع فى التصرف على سبيل الافراز : ولأغنى عنه حينئذ حقه الثابت فى 
التصرف فى الحصة الشائعة . ما دام أن تصرفه فى جزء مفرز لا ينتج من 
الأثر الا ما ينتجه التصرف فى الحصة الشائعة من نقل الحق شائعاً إلى المتصرف 
اليه واحلاله بذلك ‏ إذا كان التصرف بنقل الملكية ‏ محل المتصرف كشريك 
على الشيوع . 

ولو صح هذا الرأى . لا كانت هناك حاجة كذلك إلى نص المادة 
من التقنين المدنى الحالى الذى محدد مصير ومحل التصرف فى جزء 
مفرز إذالم يقع َع بالقسمة فى نصيب المتصرف 8 ٠٠‏ دام المشيرى لجزء مغرز 
لا يتملك الا ملكية شائعة خخل با عمل البائع كشريك على الشروع . فلا تثور 
حينئذ مشكلة مصير هذا التصرف ا هو المصير الطبيعى للقسمة 
ذاتها : فيتحدد بالقسمة لكل من الشركاء المتقائمين ن - ودن بيهم المشترى ‏ 
نصيب مفرز تكون له عليه وحده سلطات الملكية الخالصة . 


ويقطع بعدم التزام هذا الرأى كذلاك صريح النتصوص وقصد المشرع 
أن الماده 7/835 -- وهى واس وصور ل 2 
تقضى بأنه « إذا لم يقع هذا الجزء عند القسمة فى نصيب المتصرف ء 

حق المتصرف اليه من وقت التصرف إلى الجزء الذى آل إلى 0 
بطريق القسمة » . ما يفترض أن المتصرف حتى نى الحالات البى يكون 
التصرف فبا بنقل الملكية ‏ هو المتقاسم . وأن ما يوئول اليه بالقسمة من 
نصيب ينقل اليه حق المتصرف اليه ٠‏ بيه مقتضى هذا الر أى اعتياد المتصرف 
اليه بتقل الملكية هو المتقاسم 0 . 

)١(‏ ف هذا المعتى : منصور مصطى منصور ء نظريةالحلول الميى و تطبيقاتها فى القانون 
المانى المصرى . رصالة من القاهرة . م4١‏ . طبعة ١965‏ . فترة 5؟و. ص 58 ١1و59(‏ 
احم غيل اهم 4 ذءفمرة /الااء.ا ص ١07١#‏ 


لا 


فهذا الرأى إذن مخالف ارادة المتعاقدين . ودر كل قيمة الحق الشريك 
الثابت فى التصرف فى جزء مفرز . ويناقض قصد المشرع على السواء . 
ولذلك قلنا ان تصرف الشريك فى جزء مفرز من الشىء الشائع ينقل الحق 
فيا ببن أطرافه إلى المتصرف اليه على سبيل الافراز لا على سبيل الشيوع . 


6 - لا يصلح التصرف لان يعتير سسببا صحيحا : 

إذا كان تصرف الشريك فى جزء مفرز من الشىء الشائع تصرفآ 
ححعيحاً صادراً من مالك . فمقتضى ذلك أنه لا يصح اعتباره سببآ صميحاً 
يصلح لاكساب المتصرف اليه حسن النية مللكية هذا الجزء أو الحق العينى 
عليه مقتضى الحيازة أو التقادم القصير على حسب الأحوال : ذلك أن 
السبب الصحيح هو ذلك التصرف الصادر من غير صاحب الحق » 
والذى من شأنه نقل الحق لو أنه كان صادراً هن صاحبه . وبناء على ذلك » 
لا جوز لمشرى جزء مفرز فى عقار من أحد الشركاء أن يدعى اكتساب 
ملكية هذا الجرء . إذا كان حسن النية ٠.‏ مضى خمس سنوات على حيازته 
اياه . استناداً إنى أن عقد البيع العادر له من الشريك البائع يعتير سيآ 
صحيحاً يواهل لاكتساب الملكية بالتقادم التصير . 


ومع ذلك . فقّد ذهبت محكمة التقَض ى منذ قديم ٠.‏ واستقرت أحكامها 
إلى الآن . على خلاف ذلك . فاعتيرت مثل هذا التصرف سبباً صحيحاً (1) . 

)00( نقض ١6‏ يونيه |١911‏ ء مجموعة عمر ٠‏ ج ١‏ رتم مه ص ١#ؤء‏ المحاماة 
س 1# ء رقي 4ك ء ص ١و١‏ - نقض 58 أريل 15447 ء مجموعة عمراء عج؟*ء رتم ١65‏ 
ص ؟*45؛ - نقض ١١‏ اأكتوبير مهواء مجموعة المكتب الفى لأحكام النقض المدنية ٠‏ س ه 
ع« درت كمء ص 56808. 

وقد جء فى الحكر الأخير أنه بف كان قضاء هذه الحكمة قد استقر على أنه اذا بع الشريك 
المشدع جزءاً مغر زا محدوداً ٠‏ فان بيعه يصلح لأن يكون سبياً صميحاً ممتلك به المشترى ما بيع 
بوضع اليد عليه خم سنوات متى توفر حسن النية » ذلك أن هذا البيع بيع ينقل الملك بطبيعته و لذاته 
وبصت الظر عن عون البائم مالك لمبيع كله أو بمضه ء وكان الحكم المطمون فيه قد جائب 
هذا النفلر اء فيكون معيباً .مما يستوجب نقضه دون حاجة لبحث باق وجوه الطمن ٠‏ . 


لف 


ويلقى هذا القضاء تأبيداً من جانب بعض الفقهاء (1) . 


)١(‏ ويكتى جانب من هؤلاء الفقهاء بالتسلم بقضاء محكمة النقض دون مناقشة أو تعرير 
(أنظر : أنور سلطان ء هامش ١‏ ص 4١4‏ - سليان مرقس ومحمد على امام » فقرة 7848 » 
ص 7غ - عبد المنعم البدراوى » فقرة #؟١‏ » صى 154 - عبد الرزاق السبورى الو سيط 
اج 4 ء»هامش ١‏ ء ص 86.6) 

أما البعض الآخر » فيحاول تبرير هذا القضاء على أساس القول بأن السبب الصحيح حسب 
تعريف المادة 5/41 «هوسنديصدر «نشخص لايكون مالكاً الثىء أو صاحبا للعق النى يراد 
كسبه بالتقادم» » والخحق المراد كسبه بالتقادم هنا هو حق الملكية المفرزة » والشريك المتصرف 
ليس صاحب هذا الحق اذ هو مجرد مالك مشتاع (اتماعيل غانم » ج ١‏ ء هاءش ١‏ ء ص1509) . 


و نراعى بداءة ما هنالك .ن تناقضص بين التسليم فى هذا الرأى بأن حق الشريك المشماع يرد طوال 
الشيوع على كل الشى ء الشائع (المرجع السابق: فقرة 5ه » ص ١44‏ ) وأن تصرفه فى الحزء 
المفرز يكون تصرفاً صادراً من مالك فلا يعتبر تصرفاً فى ملك الغير (المرجم السابق » فقرة بالا 
ص 178) ء وبين القول فى نفس الوقت بأن تصرفه يكون صادراً من غير صاحب اخق . 

ولا يخنى بعد ذلك ما ينطوى عليه هذا الرأى من قسر لعبارة نص المادة 5/856 . 'ذ واضح 
أن المقصود بالتعريف الذى أوردته هذه المدة للسبب الصحيح هو بيان أن هذا السبب ليس مؤدياً - 
اذا توافرت شروط الحيازة أو شروط التقادم القصير الأخرى - إلى اكساب سق الملكية وحده 
وانما كذلك الى ا كساب الحقوق العينية المتفرعة عنه ٠‏ و لذلك جاء التعيير فى هذه المادة عن السبب 
الصحيح يأنه الذى يصدر من شخص لا يكون مانكاً للشىء اذا كان المراد كسبه هو حق الملكية 3 
أو صاحبً للحق الذى .راد كسبه بالتقادم اذا كان هذا الحق حقأعينيً متفرعاً عن الملكية. والدليل على ذلك 
ان المشروخ المهيدى التقنين المدنى الحالى كان يورد حق الملكية والحقوق المتفرعة عنه فى بب أول » 
ويورد أسباب كسب الملكية وما يتفرع علها فى باب آخر (أنظر : مشروع تنقيم القنون المدى. 
المذكرة الايضاحية . ج 4 ٠‏ 1448 . ص ١‏ ) : فكن من الطبيعى . اذا تعرضي ف الباب العاق 
لمصدر شامل لاكساب الملكية والحقوق المتفرعة علها مع؟ - كالحيازة أو التقادم - أن يأق تعبيره 
عن هذا المصدر مفصحاً من هذا الشمول ٠‏ ببيان أن السبب الصحيم حيم) بر اد الاستناد اليه 
فى اكتساب الملكية يحب أن يكون صادراً من غير المالك ٠‏ وحينا بر اد الأستناد اليه فى اكتساب 
حق متفرع عن الملكية بهذا التقادم يحب أن يكون صادراً من غير صاحب هذا الحق . واذا كان 
الرأى قد استفر من بعد على التغيير فى الترتيب الذى اتبعه المشروع القهيدى بحيث أفر د التقنين 
الحالى خخ الملكية وأسباب كسبه باباً أول وعرض الحقوق المتفرعة عن حق الملكية فى بابآخر » 
فقد بقيت النصوص الحاصة بأسباب الكسب فى جوهرها عل الصياغة الاصلية الواردة فى المشروع 
القهيدى الى كانت تتحدث عن أسباب الكسب المشتر كة بين حق الملكية و الحقوق المتفرعة عنه 
على هذا الأساس المشترك . 


يفنا 


ونعتقد أنه يتعين رفض هذا القضاء )١(‏ . ذلك أنه إذا كان السبب 
الصحيح هو التصرف القانونى الصادر من غير صاحب الحق والناقل بطبيعته 
للحق لو أنه صدر من صاحبه » فتصرف الشريك فى جزء مفرز لا يكون 
سبباً صميحا لأنه تصرف صادر من مالك . وف القول بغير ذلك مخالفة 
لنص المشرع من ناحية » وخروج على التكييف الصحيح لحق الشريك 
المشتاع من ناحية أخرى . فهخالفته للنص ظاهرة ؛ إذ أن ما تقرره المادة 
امن أنه لا مجوز للمتصرف اليه ابطال مثل هذا التصرف الا على أساس 
الغلط » ومن الابقاء على التصرف رغ وقوع الجزء المتصرف فيه بالقسمة فى 
نصيب شريك آخر غير الشريك المتصرف ولكن بايراده على الجزء الذى 
آل للمتصرف بالقسمة » فيه نفى قاطع لاعتبار التصرف صاد رمن غير 
مالك كنا سبق البيان . وأما وجه خروجه على التكييف الصحيح لق الشريك 
المشتاع » فواضح من أن هذا التكيرف مجعل حق الشريك واردآً طوال 
الشروع على كل الثىء الشائع » محيث يكون تصرفه ولو فى جزء مفرز 
منه تصرفاً صادراً من مالك 99) . 


(1) أنظر كذلك فى انتقاده : محمد على عرفه » ج * » أسياب كسب الملكية » فقرة ١*4‏ » 
ص ١4؟‏ 7515462 . 

(؟) نجب الاشارة كذلك الى أن محكمة النقض لاتلتزم فى قضائها ما قدمت له هى نفسما 
من تعريف للسبب الصحيح . اذ بعد أن تذكر أن «المراد يكون السبب صميحاً فى هذا الياب 
هو أن يكون بطبيعته ناقلا الملك او أنه صدر من مالك أهل للتصرف» (نقض ١5‏ يونيه؟ 1947 
سالف الذكر) » مما يعى انما تشتر ط لقيام السبب الصحيح كونه من حيث الطبيعة من التصرفات 
الناقلة (استبعاداً التصرفات الكاشفة) و كونه من حيث مصدره صادراً من غير مالك (استيعادا 
التصر فات الصادرة من مالك) » تستطرد فتقرر أن بيع الشريك جزءآ مفروزاً محدوداً يصلح 
لأن يكون سبباً صحيساً اذ هو بيع «ينقل الملك بطبيمته ولذاته » ويصرف النظر عن كون البائع 
مالكاً المبيع كله أو بعضه » (أنظر : نقض ١5‏ يونيه 1585 » و5١‏ اكتوبر ١4048‏ مالقى 
الذكر) . فكأنها بذلك تكتى فى اعتبار هذا البيع سبباً ميحاً بتحقق كونه تصرفاً ناقلا الملك » 
دون تمحيص لما اذا كان شرط صدوره من غير مالك متوافر أو غير متوافر » فتحكم بذاك 
على التصر ف بأحد الشرطين اللذين ذكرتهما السيب الصحيح مستغنية عن الشرط الآخر . 


ارون 


وعلى هذا النحو » نوئكد وجوب رفض اعتيار تصرف الشريك ى 
الجزء المفرز سببآ صميحا ٠‏ ونؤيد فى ذلك ما قضت به بعض محاكم 
الاستئناف )١(‏ من وأنه لا أساس لدعوى الملك عمضىء المدة القصيرة » 
لأن ( مشترى الجزء المفرز من شريك) مشتر من مالك » فتملكه لا ينطبق 
عليه حكم المدة القصيرة الى لا بجوز السك ها الا لمن اشترى من غير 
مالك مع توافر الشروط الأخرى » . 

المطلب الثانى 
حكم التصرف فى مواجهة باق الشركاء 
5 - عدم نفاذ التصرف فى حق باقى الشركاء : 

سبق أن قلنا ان اعتبار تصرف الشريك فى جزء مفرز من الشىء 
الشائع صادراً من مالك . لا ينفى عدم نفاذه فى حق باق الشركاء » لأنه 
رغم ورود حق الشريك المشتاع على كل الشىء الشائع طوال الشيوع الا أن 
لباق الشركاء على هذا الثىء نفس السلطات » مما يفرض تقيد كل منهم 
فى استعال سلطاته بعدم المساس بسلطات الآخرين أو الاضرار مهم 
وإذا كان الظاهر أن نص المادة 7/8155 االخاص كم التصرف فى الجزء 
المفرز لم يعرض لهذا الحكم الا فيا بين أطراف التصرف لا بالنسبة إلى باق 
الشركاء ٠.‏ فقتضاه مع ذلك تأكيد عدم نفاذ التصرف فى حقهم ؛ لآنه 
وقد قرر حمل التصرف بعد القسمة على الجزء الذى أوقعته فى نصيب شريك 
آخر غير الشريك المتصرف . يكون قد أظهر عدم نفاذ التصرف فى حق 
هذا الشريك الواقع الجزء المنصرف فيه فى نصيبه بالقسمة . وما ذلك الا مجحرد 
استمرار لعدم نفاذه أصلا فى حقه منذ انعقاده . 


ويترتب على عدم نفاذ تصرف الشريك ف الجزء المفرز فى مواجهة باق 
الشركاء نتائج هامة نذكرها فوا يلى : 
)١(‏ استئناف القاهرة ؟ مارس ١404‏ ( أنظر ف الاشارة اليه والى حيثياته : نقض ١١‏ 
اكتوير ه4١‏ سالف الذكر . وهو الحكم الذى نقضة) . 


إن 


: حق باقى الشركاء فى رفع دعوى الاستحقاق‎ ٠ 


لبائى الشركاء حق الاعتراض على التصرف لتقرير عدم نفاذه 
فى حقهم » برفع دعوى الاستحقاق لتأكيد حةوقهم الشائعة على الجزء 
المفرز المتصرف فيه () . 


وإذا كانت محكمة النقض قد ذهيت فى ظل التقنين المدنى القدم إلى 
انكار حقهم فى رفع هذه الدعوى كا سبقت الاشارة » فيبدو أنها كانت 
متأئرة فى ذلك بتكييف تصرف الشريك فى الجزء المفرز بأنه موقوف 
على نتيجة القسمة » ولذلك اعتبرت أن المبادرة برقع هذه الدعوى قبل 
القسمة تكون ادعاء «سابقاً لأوانه خليقاً أن تحكم المحكمة فيه بعدم قبوله 
أو برفضه » (). أما وقد رأينا أن مثل هذا التكييف ليس هو التكييف 
الصحرح هذا التصرف . ولا هو بالمستقم مع حكم التقنين الخالى ٠‏ فلم يعد 
ثم'ما يبرر هذا القضاء 0. 


» عبد المنهم البدراوى‎ - 4١4 ص‎ » 41١“ فى هنا المنى : أنور سلطان . فقرة‎ )١( 
075 فقرة‎ ١ اسماعيل غائم : ج‎ - ٠١5 ص‎ » ١١+ عبد الفتاح عبد الباق » فقرة‎ - ١75 فقرة‎ 
» ١١ عيد المنعم فرج الصدة » ج١1 ع فقرة‎ - ١55 ص‎ ١ ؛ وهامش‎ ١155و‎ 1١١6 ص‎ 
. ١/9 عض‎ 

وليس المقصود برفع دعوى الاستحقاق مطالبة الك لشر كاء بنصيب مادى معين من الحزء المفرز 
المتصرف فيه » وانما مجرد تأكيد حقوقهم الشائعة فيه فحسب كنا هو مذكور ف المئن (أنظر 
فى نفس الم : أنور سلطان . عبد المنعم البدراوى » عبد المنعم الصدة ء المواضع السابقة) , 

(؟) نقض 15 يونيه 1951 » مجموعة عمر »ج١1‏ » ركم مه + ص ١1‏ . 

(؟) قارن مع ذلك ما يذهب اليه بعض الفقهاء من منع الشر كاء من رفع دعوى الاستحقاق 

مل مترى از اقرز من أحدعم » ولك تفويعا عل ما بروته من أن بي" لشريك جزءاً مفر زا 
يكون بيماً لما بملك فى شأن حصته الشائعة فى هذا الحزء » ولما لا بملك فى شأن حصص سائر الشركاء 
فيه (سامان مرقس ومحد على امام » فقرة مه7؟ - عبد الرزاق السهورىء الوسيط وج 4 » 
فقرة )17١‏ . والواقع أن المستقيم مع منطق هذا الرأى هو أن يكون منع الشر كاء من رفع دعوى 
الاستحقاق قاصر] على ما يوازى حصص الشريك اليائع فى الحزء المفرز المبيع دون ما يوازى 
حصص باق الشر كاء فيه . ولكن يبدو أن بعض أنصار هذا الرأى يحملون منعهم من رفع هذه 
الدعوى مطلقاً » قولا بأن رفمها ويقتفى أن تكون الملكية خالصة لم وأن لا يكون المشترى 
أى نصيب فيهاء وهذا لا يت يتحقق الا بام القسمة ووقوع الحزء المبيع مفروزاً فى نصيب غير البائع حت 


بيدا 


ولكن إذا كان لباق الشركاء رفع دعوى الاستحقاق تأكيداً لعدم 
نفاذ التصرف فى مواجههم » فواضح أنهم بملكون بارادتهم جعله نافذا 
فى حقهم » إذا أقروه حميعآً » أو أقره مهم من تكون حصصهم - بالاضافة 
إلى حصة الشريك المتصرف ‏ ثلاثة أرباع الثشىء الشائع طبقاً لأحكام المادة 
م من التقنين المدنى (0) . 


١‏ - عدم اعتبار المتصرف اليه بنقل ملكية الجزء المفرز شريكا لباقى 
الشركاء تل المتصرف : 

إذا كان تصرف الشريك فى الجزء المفرز يعتير فما بن أطرافه تصرفا 
صحميحاً صادراً هن مالك ولكنه غير نافذ فى حق باق الشركاء ٠‏ فقتضى 
ذلك أن ما يولده هذا التصرف من آثار فيا ببن أطرافه لا محتج به على 
باق الشركاء . ولذلك ٠‏ فاذا كان من شأنه ‏ بذاته أو بالتسجيل - نقل 


ح والمشترى (سلمان مرقس ومحمد على امام فقرة +78 ءص 478 ) . وعلى أى حال»فقد سبق 
أن ناقشنا ورفضنا الرأى القائل باعتيار بيع الشريك جزءا مفرزاً بيماً لما يملك فى حصته الشائعة 
فيه ولما لا ملك فى .حصص باق الشر كاء الشائعة فيه . 

وقارن كذلك ما ذهبت اليه محكمة النقض من أن ما استقر عليه قضاؤها فى ظل التقنين المدى 
القديم من انكار حق رفع دعوى الاستحقاق على باق الشر كاء قبل القسمة هو بعينه نفس ما أخذ به 
التقنين المدنى الحالى فى المادة 495 منه! ... (نقض 8؟ يونيه 1505 » مجموعة المكتب الف ىلأحكام 
النقض المانية » س لا ودع 5 © رتم ٠‏ ص )075٠0‏ . ولراعى بداءة أن القضية الصادر 
فيها هذا الحكم كانت خاضمة للتقنين المدنى القديم » فاستطراد المحكمة الى بيان أحكام التقنين 
المدنى الحالى كان تطوعاً من جاذيبا ليس من حاجة تدعو اليه . ومن ناحية أخرى » فتأكيدها 
ميدأرفض دعوى الاستحقاق من جانب باق الشركاء لم يكن ثم ما يقتضيه من وقائع الدعوى 
(ف هذا المعنى : اسماعيل غائم » ج ١‏ » هامش ١‏ ص )١15‏ . فاذاأمكن التغاضى عن كل ذلك » 
فيبى أن نيلها هذا المبدآ الى التقنين المدنى الحالى كذلك والى المادة 85 منه خاصة غير صميح . 
فقتضى نص هذه المادة - فضلا عن مقتضى التكبيف الصحيح لق الشريك المشتاع - اعتبار التصرف 
رغم صمته ما بين أطرافه » غير نافذ فى حق باق الشر كاء كما سبق البيان . مما يعطيهم بالتالى الحق 
فى تأكيد حقوقهم الشائعة فى الحزء المفرز المتصرف فيه عن طريق رفع دعوى الاستحقاق (أنظر 
كذلك فى انتقاد هذا الحكر : عبد المنعم فرج الصدة » ج١‏ . هامش ١‏ ص 198 و3974). 


. ١510 فق هذا المعنى : اخماعيل غائم » ج١1 ء هامش 5 . ص‎ )١( 


كم 


الحق على الجزء المفرز إلى المتصرف اليه فيا بن أطراف التصرف كا رأينا » 
فان هذا الحق لا يكون قائماً أو نافذاً فى مواجهة باق الشركاء . فاذا كان 
التصرف بنقل الملكية مثلا بالبيع » فان المتصرف اليه أو المشترى لا محل 
"كما سبق البيان ‏ شريكاً محل الشريك المتصرف أو البائع )١(‏ ؛ اذ هو 
من ناحية قد اشترى جزءاً مفر زا لاحصة شائعة تدخله فى الشيوع » والتصرف 
أو البيع الصادر اليه غير نافذ بى حق باقى الشركاء من ناحية أخرى . 


وينبى على عدم اعتبار المتصرف إليه بنقل ملكية الجزء المفرز شريكا 
مع باق الشركاء نتائج نعرض لأهم.ها فيا يلى : 


١‏ لا يكون من حق مشترى الجزء المفرز أو المتصرف اليه بنقل 
ملكية هذا الجزء عموماً حق مشاركة باق الشركاء فى إدارة الشىء الشائع 
أو التصرف فيه إدارة أو تصرفاً يتقرر بالاجاع أو بالأغلبية » بل يبقى ذلك 
من حق الشريك المتصرف أو البائع وحده » الذى تسب صوته ‏ بقدر 
ماله من حصة فى الشىء الشائع ‏ عند استكمال الاماع أو احتساب 
الأغلبية 0) . 


)١(‏ أنظر كذلك فى نفس الى : اشاعيل غانم » فقرة لالا » ص لا١‏ ؛ وهامش م 
ص ١79‏ . ولكن أنظر عكس ذلك : أنور سلطان » فقرة 414 »ع ص 41# - عيد المنعم 
البدراوى » فقرة ١+٠‏ - سلمان مرقس ومحمد على امام » فقرة 788 - عبد الرزاق السبورى 
الوسيط » ج 4 ٠‏ فقرة ١7١‏ ( غير أنه براعى أن الأستاذ الحليل لايطلق القول باعتبار مشترى 
المزه المفرز شريكاً لباق الشر كاء » بل يقيده ويحمله شريكاً بالنسبة الى حصة الشريك الشائعة 
فى الحز المفرز المبيع ء أخذاً بما يراه من أن البيع بالنسية الى هذه الحصة يكون بيماً لما يملكه 
البائع » أما باق حصص الشركاء فى هذا الحزء فيكون بيع الشريك لها بيماً لما لا ملك (أنظ ركذلك : 
المرجع السابق » فقرة ١54‏ » ص 60.م). 

() فى هذا المسى : اسماعيل غاثم » ج١1‏ » هامش 4 » ص ١74‏ و0٠18‏ . وأنظر عكس 
ذلك : استثناف مصر 54 ابريل ١44٠‏ » النحاماة »ء س 7١‏ ؛ رقم 1 » ص 45 - سليمان 
مرقس ومحمد على امام » فقرة 588 » ص م40 - عبد الرزاق السسبورى » الوسيط ٠‏ ج4» 
هامش ١‏ ص هه" . 

ولكن يكون من حت المتصر ف اليه أو مشترى الخزه المفرز ادارته والتصرف فيه » كل ماق 
الأمر أن ما يقوم به من ذلك لا يكون ملزماً أو نافذاً فى حق ياق الشركاء » طالما أن نفس التصرف 
أو البيع الذى نقل اليه الحق أو الملكية على هذا المزء غير ناقذ أصلا فى حقهم . 


يفن 


 !!‏ ما دام أن المتصرف اليه أو مشترى الجزء المفرز لا يصبح شريكة 
لباق الشركاء بل يبقى للشريك المتصرف أو البائع وصفه كشريك » فقتضى 
ذلك أن الشريك المتصرف أو البائع وحده ‏ دون المتصرف اليه أو المشترى ‏ 
هو الذى يثبت له حق طلب القسمة وجب اختصامه فى دعواها . ولكن 
حكة النقض ذهبت إلى خلاف ذلك » إذ قررت أنه « بتسجيل المشترى 
(جزءاً مفرزاً) لعقده ء تنتقل الملكية اليه ويصبح شريكا لباق الشركاء 
تحب مخاصمته فى دعوى القسمة ان لم جز هؤلاء الباقرن من الششركاء 
عقده )١(6‏ . 


غير أن من الواضح أن هذا القضاء لا يستقم الا على أساس القول 
بأن تصرف الشريك فى جزء مفرز يكون صحيحاً ولكن باعتباره تصرفا 
فى حصة الشريك الشائعة وبالتالى يكون نافذاً فى حق باق الشركاء . وقد سبق 
لنا انتقاد هذا الرأى ؛ فنكتفى هنا بالتذكر بأن فيه » هو ونتيجته المترتبة 
عليه من اعتبار المتصرف اليه فى الجزء المفرز شريكا محل الشريك المتصرفء 
عخالفة لصريح نص المادة 77875 من التقنين المدنى الذى يقضى بأنه « إذا لم يقع 
هذا الجزء عند القسمة ىق نصيب المتصرف » انتقل حق المتصرف اليه 
من وقت التصرف إلى الجزء الذى آل إلى المتصرف بطريق القسمة » ؛ 
إذ معنى ذلك أن المتصرف وحده هو المتقاسم الذى تجرى القسمة بينه وين 
باق الشركاء » لآنه ‏ وليس المتصرف اليه هو الذى يعتير شريكاً () . 


)١(‏ نقض <؟ يونية ١9605‏ سالف الذكر . وأنظر كذلك فى نفس المنى : استعنا 
مصر 54 أبريل ١44٠‏ سالف الذكر ٠‏ حيث يقرر المحكم «أنه وان كان .ن المبادىء القانونية 
الراجحة أن بيع الشريك على المشاع لقدر «فروز يعتبر معلقاً على ننيجة القسمة » غير ان مناللطاً 
اعتبار حق المشترى من ذلك الشريك والذى سجل عقده قبل القسمة ٠وقوفاً‏ فى الفترة بين تاريخ 
صدور البيع وبين اجراء القسمة . لآن المشترى - بتسجيله عقده - يصبح شريكا للورثة 
من ن تاريخ القسجيل حى مع التسليم بأنه ما كان للبائع أن يبيع فدرأ مفرو زا .٠‏ 

(؟) أنظر ذما هنالك من تعارض . فى رأى بعض القائلين باعتبار مشترى اللهزء المفرز 
مالكاً على الشيوع » عن جرد وو ىلل لل قر لوم ع ل 
فى نصيب البائع بالقسمة (أنور ملطان . فقرة 4١؛‏ . ص 5١41)؛إذ‏ كيف يستقيم اعتبار 
المشترى هو الشريك واعتبار البائع هو المتقام ؟ 


م 


ولذلك لم يعد مثل هذا القضاء مستقيا مع أحكام التقنين المدنى الحالى ؛ ولامع 
التكريف الصحيح لق الشريك المشتاع كما سبق البيان » فيجب العدول عنه . 


وعلى هذا النحو » إذا كان التصرف فى الجرء المفرز بنقل الملكية » 
فلا بحل المتصرف اليه شريكاً محل الشريك المتصرف » ولا يتقاسم الثى ء 
الشائع بالتالى مع باق الشركاء )١(‏ ؛ وما ذلك الا الننيجة ف لعدم 
فا لتصرف فى حقهم 0) . ومعنى ذلك أنه لا يكون للمتصرف اليه حق 
رفع دعوى القسمة على باق الشركاء بوصفه شريكاءوانما يظل هذا من حق 
الشريك المتصرف ؛ولا بجحب على الشركاء الذين ير فعون دعوىالقسمة اختصامه 
فبا بوصفه متقاهماً » ولا يقبل تدخله فها من تلقاء نفسه هذا الوصف 9( . 


م ما دام المتصرف إنيه أو مشترى الجزء المفرز لا يصبح شريكا 
لباق الشركاء لعدم نفاذ التصرف أو البيع فى حقهم محيث يظل المتصرف 
أو البائع هو المعتدر شريكاً معهم » فقتضى ذلك أنه إذا بيعت بعد ذلك 
حصة شائعة فى الشبىء الشائع » فليس لمشترى الجزء المفرز أو المتصر ف اليه 


» ؛ فقرة م#وءص م1؟ - عبد المنعم فرج الصدة‎ ١ ف هذا المسى : اسماعيل غاتم »ج‎ )١( 
.1١60١ فقرة ١4اا ءء ص‎ ١ اج‎ 

وقارن مع ذلك : سلبان مرقس ومحمد على امام » الموضعالسابق - محمد علىعرفةءج ١‏ ء 
فقرة +77 - عبد الرزاق السنهورى » الموضع السابق (و لكن يلاحظ أن منطق الأستاذ الحليل 
فى اعتبار باق الشركاء من الغير فى بيع الشريك جزءاً مفر زا بالنسبة إلى حصصمم الشائعة فى هذا 
الحزء » و اعتبار هذا البيع ذافذا فى حقهم بالنسبة إلى حصة الشر يك الشائعة فيه بحيث يحل ا مشترى 
حل البائع فى هذه ال حصة شريكاً فى الشيوع » أنما يسلم منلقاً إلى وجوب عدم اعتبار ا مشترى 
متقاسماً مع بافى الشركاء الا فيا يتعلق بهذه الحصة الشائعة فى الحزء المفرر المبيم لا فيا يتعلق 
عتصصص باق الشركاء فيه ) . 

(؟) قارن مع ذلك ما يذهب اليه البعض من عدم اعتبار مشترى الحزء المفرز متقاسماً على 
أساس أنه ليس مالك الا تحت شرط . ولا يتحقق هذا الشرط الا إذا حصلت القسمة فأوقمت 
الحصة المبيعة فى نصيب البائع (محمد كامل مرسى » ج ؟ » فقرة م١٠‏ ؛ ص .)١85‏ 

() لكن يمكن المتصرف اليه -بوصفه دائنا لا شر يكا- أن يعارض فى أن تم القسمة 
بغير تدخله » بل ويحب على الشركاء ادخاله فى دعوى القسمة إذا كان تصرفه مسجلا قبل رفعها 
(أنظر : اسماعيل غانم » ج ١‏ » الموضع السابق ؛ وفقرة ٠٠١‏ ؛ ص («8#). 


كن 


به أن يطالب بوصفه شريكا باستردادها(إذا كانت فى منقولأو مجموع من المال 
طبقا لأحكامالمادة 88#) أو بأخذها بالشفعة (إذا كانت عقار طبقاً لأحكام 
المادة 9485 /ب) ؛ إذ الاسترداد أو الشفعة رخصة مقررةى هذا الصدد 
للشركاء فى الشىء الشائع الذى بيعت حصه شائعة فيه » وليس المتصرف 
اليه جزء مفرز أو مشتريه بشريك ف ملكية الشى عالشائع . وقداستقرت محكة 
النققض على ذلك » مقررة « أن من تلقى حصة مفرزة من شريك مشتاع 
لا يستطيع إذا ما طلب الشفعة أن مجابه المشفوع منه الا بسنده وى حدوده » 
أى باعتياره مالكاً ملكية مفرزة ... وكل ادعاء منه على خلاف مقتضى سنده 
خليق بأن مبدره القاضى . ذلك أن من تلقى حصة مفرزة لا علك بارادته 
المنفردة أن يغير موضوع حقه فيجعله شائعا .. ومن ثم تكون دعواه بالشفعة 
عل ىأساس أنه شريك على الشيوع فى العقار المبيع متعينة الرفضء والنعى (على 
الحكم القاضى بذلك) بأنه أخطأ فى تطبيق القانون يكون على غير أساس» (1) . 


)١(‏ نقض .7 نوفبر 156٠‏ » مجموعة المكتب الفنى لأحكام النقض المدنية ؟ السنة الثانية 
رتم اكع ص كدل. 

وقد أكدت محكة النقض فى حكم آخر من بعد استقرارها على هذا المبدأ فى قضية كان مشترى 
الحزء المفرز قد عاد فاشترى حصتين شائعتين فى الثىء الشائم وطالب شريك آخر بالأشذ 
بالشفعة » فدفع دعواه بأنه بشراء اكز المفرز أولا قد أصبح شريكاً فى الشىء الشائع يحجب 
الشريك المطالب بأخذ الخصتين الشائعتين بالشفعة . ولكن ممحكة النقض أيدت الحكم القاضى 
برفض هذا الدفع » على أساس أنه لا يصبح شريكا .مقتضى عقد بيع ابليزء المفرز اليه (نقض 
٠؟‏ يونية ١40«‏ » المرجع السابق » السنة الرابعة » رتم ١58‏ » ص .)١١80‏ 

ولكن محكمة النقض استدلردت ق المكين المتقدمين فذكرت أن مشترى المزه المفرز الذى 
لا يستطيع الأخذ بالشفعة بوصفه شريكاً يستطيع ذلك بوصفه جارا » مقررة أنه « لا يستطيع 
أن يحابه المشفوع منه الا بسنده وفى حدوده أى باعتبار«مالكاً ملكية مفرزة ؛ ومن ثم فانه لا يكون 
له أن يشفع الا بصفته جاراً ملاصقاً . » 

وليس من المفهوم أن يكون المقصود بذلك حالة ما إذا كان المشفوع فيه هو حصة شائعة 
مبيعة من أحد الشركاء الآخرين » لأن بيع الحزء المفرز غير نافذ فى حقهم ء فلا تكون ملكية 
المشترى طذا الحزء ولا ما يترتب عليها من اعتياره جاراً ملاصقاً حجة علييم بالتالى . وهذا ما دقع 
بعض الفقهاء إلى حمل قول محكة النقض عل أنه انما يفترض أن الشركاء الآخرين قد أقروا بيع 
الشريك للجزء المفرز بما يحعله نافذاً فى حقهم » إذ يحق المشترى حينئذ الاحتجاج عليهم 
بملكيته هذا الخزء و المطالبة بالشفعة على أساس أنه جار ملاصق (أسماعيلغاتم »هامش7 ص 148 ) س 
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> أنظر بقية الطامش ص )5١١‏ . ولكن من الواضح أن اجازة أخذ مشترى الهزء المفرز الحصة 
الشائعة المبيعة بالشفعة بوصفه جاراً ملاصقاً ى حالة اقرار باق الشركاه عقده أمر بديبى لاخلاف 
عليه أمام ما للاقرار من أثر فى جعل هذا العقد حجة علهم بكل ما يترتب على ذلك من نعائج » 
فلم تكن ممكة النقض بحاجة إلى استخلاص حكم كهذا هو تحصيل ححاصل . 

لذلك نعتقد أن قول محكة النقض ان مشترى الحزء المفرز لا يستطيع أن يشفع الا بوصفه 
جاراً ملاصقاً » لا تبدو أهميته والحاجة إلى ذكره الا حيث يكون المشفوع فيه عقاراً آخر مجاورآ 
غير العقار الشائع الذى اكتسب هذا المشترى ملكية جزء مفرز منه (أنظركتابنا سالف الذكر» 
هامش ص 7818) . ولا بمنع من ذلك ألا يكون فى وقائع القضيتين الممروضتين على محكة النقض 
الصادر فى شأنهما الحكان المتقدمان ما يبرر تعرض المحكة لشفعة مشترىالمزء المفرز عند بيع عقار 
مجاور غير العقار ااشائع » فذلك من باب الاستطراد المنامب الذى كثير؟ ما تجرى عليه محكة 
النقض لتقرير بعض المبادىء اطامة فى خصوص بعض المسائل المتصلة بالمسألة المعروضة . 


ويعترض بعض الفقهاء على هذا التأويل بأنه يحمل حق مشترى المزء المفرز قاماً فى مواجهة 
الكافة غير باق الشركاء » وهم لا يوافقون أصلا على قدرة التصرف ف الحزء المفرز على توليد 
آثار عينية حى ؤما بين أطرافه » فن باب أولى فى مواجهة الكافة غير يا الشركاء (أنظر : 
اماعيل غاتم ء هاش ص .)7٠١‏ و لكننا قد أبنا عن قدرة التصرفف الحزء المفرز على توليد 
هذه الآثار المينيقؤم| بين أطر افه دو ن الاقتصار على مجر دالالت رام تالشخصية ؛ و يبدو أن محكةالنقض 
نفسها تقرر ذلك ف الحكؤين المتقدمين بانكار حق مشترى الحزء المفرز فى الأخذ بالشفعة بوصفه 
شريكا: على أساس أنه لم يتلق من الشريك البائع الا ملكية مفرزة فحسب . والأصل أن الحق 
العينى إذا ثبت للشخص يكون حجة عل الكافة » الا أن يوجد مانع يحول دون ذلك بالنسية إلى 
بعض الأشخاص » مثل عدم نفاذ التصرف فى مواجهة أشخاص معينين » كا هى الحال فى هذا 
الشأن حيث يكون التصرف ف الحزه المفرز غير نافذ فى حق بالى الشركاء . وحينئة ينتج هذا 
المائع أثره » ولكن فى مواجهة ءن يتوافر فى حقهم فحسب وهم باق الشركاء . أما غيرهم 
من الكافة » فيظل للحق العينى الثابت لمشترى المزء المفرز وجوده وحجته علهم . و لذلك فاذا 
كان التصرف فى ابخزء المفرز ينتج آثاره العينية فيا بين أطرافه فيكسب المتصرف اليه الحق 
العينى - بذاته أو بالتسجيل على حسب الأحوال - على هذا الخزه » فان هذا الحق العيتى يكون 
حجة على الكافة غير باق الشركاء لأنهم هم وحدهم الذين رمتنع نفاذ التصرف فى حقهم . 

أما ما يقال من أن الاعتراف بحق مشترى الحزء المفرز فى مواجهة الكافة غير باق الشركاء 
يؤدى إلى صعوبات عديدة ونتائج شاذة فى حالة تعدد تصرف أكثر من شريك فى نفس الحزء 
المفرز (اسماعيل غانم » الموضع السابق) » فيتجاهل الواقع من أن التصرف فى المزء المفرز 
لا يعرضص عملا الا حيث يكون فى مكنة الشريك المتصرف أو البائع تمكين المتصرف اليه أوالمشترى 
من وضع يده على الحزء المفرز خالصاً من مزاحة الغير » وهو ما يتحقق عادة حيث يكون 
الشركاء المشتاعون متبايئين أصلا مهايأة مكانية تخص كلا مهم بوضع يدهعل جزء مغر ز والانتفاع حت 
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تبه دون مزاحمة الياقين ؛ وامام ذلك لاتكون صورة تصرف أكثر من شريك فى نفس الحزء 
المفرز صورة عملية 

ومع ذلك » فلو امكن تصور تحقق هذه الصورة عملاء فيتساءل هؤلاء الفقهاء عما إذا كان 
يحوز لكل من المشترين لنفسالحزء المفرز أن يطلب الشفعة إذا ما بيع العقار الخهاور . والواقع 
أنه يمكن أن نفرق حينئذ بين حالتين : فاما أن يتقدم هؤلاء المشتر و نو حدهم بطلب الشفعة فى المقار 
انمجاور » وإما أن يتقدم معهم بطلما بقيه الشركاء . قفى الحالة الأولى » وكل من المشترين 
يطالب بالشفعة على أساس أنه امالك الوحيد للجزء المفرز الملاصق » يمكن القول بأن تعارض 
أساتيد الملك هنا يؤدى إلى تماترها » خاصة وأنه لا مكن المفاضلة بينم لأنهم غير مشارين 
من نفس الشخص و لكل من البائعين طم حق ملكية على كل الشىء الشائع بما فيه الحزء المفر ز المبيع ؛ 
وهوما يفيد المشفوع ضده فيستطيع دفع دعوى الشفعة لعدم ثبوت الملك لأحد من المشترين 
أمام هذا التعارض المهاتر . وأما فى الحالة الثانية » حيث إزاحم باق الشركاء (أو بعضهم 
أو أحدهم) مشترى الحزء المفرز فى طلبالشفعة :فن حق هؤلاء الشركاء هذه المناسبة تأكيد حقرقهم 
الشائعة فى المزه المفرز نتيجة عدم نفاذ البيوع الواردة عليه فى حقهم وطلب استبعاد هؤلاء 
المشترين بالتالى » ومن شأن ذلك تغليب حق الشركاء والاعتراف طم وحدهم بالأخذ بالشفعة 
دون المشترين . 
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ابت الثانى 
مصير التصرف بعد القسمة 


: تهيد‎ - ١5 
أيا كان التكييف الذى يعطى قبل القسمة لتصرف الشريك فى مجزء‎ 
مفرز من الشىء الشائع » فلاشك فى أهمية عملية القسمة ونتيجتها فى تحديد‎ 
مصير هذا التصرف نبائياً . وإذا كان للقسمة هذا الأثر البالغم ى تحديد‎ 
مصير مثل هذا التصرف » الا أن المتصرف اليه ولو كان التصرف بنقل‎ 
لا يعتير طرف فها سواء أجريت اتفاقاً أو قضاء ء لأن أطراف‎  ةيكلملا‎ 
القسمة هم الشركاء » وليس من شأن هذا التصرف احلاله شريكاً محل الشريك‎ 
المتصرف كا سبق البيان . ولكن المتصرف اليه » سواء كان التصرف بنقل‎ 
الملكية أو بتقرير حق عرنى آخر » يعتير دائناً للشريك المتصرف » فيجب‎ 
فى حال معارضته‎ )١( ادخاله هذا الوصف وحده فى اجراءات دعوى القسمة‎ 


)١(‏ واضح من نص المادة ١/845‏ من التقنين المدنى أن وجوب ادخال الدائنين المعارضين 
أو المقيدة حقوقهم قاصر على القسمة القضائية وحدها . أما القسمة الاتفاقية » فليس الدائنين 
أن يطعنوا فيها الا بطريق الدعوى البوليصية (المذكرة الايضاحية » مجموعة الأعمال التحضيرية 
القانون المدنى » ج5 ء صص١؟١)‏ . وهذا هو ما يستقر عليه حمهور الفقهاء (فى هذا الممنى : 
محمد على عرفه » ج 2١‏ فقرة ٠*#م#اءص 44.٠‏ - عبد المعم البدراوى فقرة م16 ءص 196٠0‏ 
عبد الفتاح عبد الباق » فقرة ١84‏ : ص م58 - كتابنا سالف الذكر » فقرة 175 )ص50م.- 
عبد المنمم فرج الصدة » ج ١‏ » ققرة ١:4‏ » ص )١95‏ . 

ومع ذلك » يذهب بعض الفقهاء الى أن واجب ادخال الدائنين المعارضين ينصرف كذلك الى 
القسمة الاتفاقية » وان كانوا يسلمون بأن واجب ادخال الدائتين المقيدة حقوتهردون توقف 
على معارضة من جانهم قاصر عل القسمة القضائية وحدها ( اسماعيل غَانم » ج ١‏ »فقرة ٠٠١‏ 
ص090؟ وم98). 

واذا كان ميتى هذا الرأى هو انعدام المبرر المعقول للتفرقة بين القسمة الاتفاقية والقسمة 
القضائية فى هذا الشأن » فان ذلك بمكن أن ينهض ف الواقع مبرراً لانتقاد النص والمطالية 
بتعديله , و لكنه لايصاح سند الخروج عليه (قارن :عبد المنعم فرج الصدة» الموضعالسابق). ‏ 
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أو شبر حقه قبل رفع الدعوى (م 1/8417 مدنى) ء والا كانت القسمة غير 
نافذة فى حقه . 

وقبلأن نعرض للحكم ومصير التصرف ف الجزء المفرز بعد اجراء القسمة 
فى التقنين المدنى الحالى » وهو ما يعنينا أساساً » بحب أن تمهد لذلك س 
كا مهدنا فى شأن حكم هذا التصرف قبل القسمة ‏ ببيان مصيره فى القانون 
الفرنسى وق القانون المصرى فق ظل التقنين المدتى القدم . 

: ب مصير التصرف فى القانون الفرنسى‎ 1١ 

إذا كان الحلاف قائماً فى القانون الفرنسى حول حكم تصرف الشريك 
فى جزء مفرز من الشىء الشائع قبل القسمة على النحو الذى بيناه » فلا خلاف 
على مصير هذا التصرف بعد القسمة . ذلك أن المادة 88# من التقنين المدنى 
الفرنسى تقضى بأن«دكل وارث يعتير أنه ورث وحده وفى الحال كل الأشياء 
الى يتضمها نصيبه المقسوم أو الى آ لت اليه بالتصفية » وأنه لم تكن له أيدا 

ية بقية أشياء التركة » . وبناء على هذا النص الذى يقرر الأثر الكاشف 
للقسمة ويعطها أثراً رجعيا كذلك » يستقر الرأى فى القانون الفرنسى على أن 
مصير التصرف فى الجزء المفرز من الشىء الشائع يتحدد تبعاً لنتيجة القسمة 
على النحو التالى : 

١‏ - يتأكد التصرف ويستقر نبائيا على ذات محله إذا أوقعت القسمة 


فضلا عن أن هذا الرأى لم يستطع الوصولالى تسوية كاملة بين القسمة الاتفاقية والقسمة 
القضائية » حيث ما يزال يسلم بأن وجوب ادخال الدائنين المقيدة حقوقهم دون معارفة 
من جانهم قاصر على القسمة القضائية دون القسمة الاتفاقية نزولا صل صريح عبارة النص 
بأالمقصود ببؤلاء الدائنين أولثك «المقيدة -قوقهم قبل رفع دعوى القسمة" ٠‏ وذلك رنم 
افتقاد المبرر المعقول - فى ضوء هذا الرأى- للتفرقة بين نوعى القسمة فى هذا الشأن كذلك . 

فنص المادة ؟ ١/84‏ » فا يفرضه من وجوب ادخال الدائئنين المعارضين و المقيدة حقوقهم 
قبل رفع دعوى القسمة » قاصر اذن - فى صيغته الراهنة - على القسمة القضائية وسحدها دون القسمة 
الاتفاقية ؟ وان كان ذلك لا ينى أن حكمه قد يكون محلا النظر . 
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للشريك المتصرف الجزء المفرز المتصرف فيه )١(‏ . فلا يستطيع المتصرف 
اليه إذن المطالبة بعد القسمة بابطال التصرف على أساس صدوره من غير 
مالك ؛ فان اللهق فى المطالبة بالابطال الذى يثبت له قبل القسمة ‏ سواء 
بالنسبة لحصص باق الشركاء فى الجزء المتصرف فيه » أو بالنسبة لكل هذا 
الجزء » على حسب الأحوال ‏ يتلاثى محصول القسمة وايقاعها هذا 
الجزء فى نصيب الشريك المتصرف 00 2 ” 


- إذا أوقعت القسمة الجزء المفرز المتصرف فيه ى نصيب شريك 
آخخر غبرالشريك المتصرفء يتأ كد بصفة نهائية وقاطعة اعتبار التصرف صادراً 
من غير مالك . ومقتضى حكم التصرف فى الجزء المفرز قبل القسمة من 
اعتباره ‏ طبقاً للرأى السائد ق القانون الفرنسى ‏ تصرفاً فى ملك الغعر 
على الأقل فها يوازى حصص باق الشركاء » ومقتضى الأثر الرجعى للقسمة 
الذى تقرره المادة 887 من التقننن المدنى الفرنسى والذى يؤكد هذا الاعتبار 
بعد القسمة إذا لم يقسم الجزء المتصرف فيه للشريك المتصرف » أن يظل 
للمتصرف اليه بعد القسمة الحق فى طلب الابطال » ولكن على أن يصبح 
الابطال للتصرف بكامله 9) » وذلك تطبيقاً لأحكام التصرف فى ملك 


)١(‏ ,738 200 ,1936 .60 20 رأهاتعاهة ١ه‏ كموأسوعدعند كما ركاط /ا .ارء8211 عآ اه عممويع8 
,614 طن رأمنضةاظ - .77 .2 ,109 .700 ر361 .ا ر.أك .00 رعلإقكوء7 0 12 126 اء امقلدع8 .421 .مر 
.7 ,664 .7105 ر1956 ,.60 .20 رك0أكك68عنا5 ,لا .) ردماءع| أهذلا أء إتتاقاا 
020( وكل هذا يفترضص أن الابطال لم يتقرر قبلاجراء القسمة . و لذلك فرفم المتصرف 
اليه الدعوى بطلب الابطال قبل القسمة ء لاحول دون تأكد التصرف واستقراره نائياً على نفس 
محله طالما أن القسمة أجريت قبل اصدار الحكم فى هذه الدعوى وأوقعت الحزء المتصرف فيه 
فى نصيب الشريك المتصرف (فى هذا الممنى : 
16ل مهعم - .43 .م ,**57>؟ 2016 ,710.351 رلا أر.أكء .م0 رمتعصيوظ اء ناقظ رلمطناق 
(.618 .ص2 ,374 .7180 رعامه؟ .لا .لا .؛ رعوالهط 
(0) فالابطال الحزى قبل القسمة فى شأن حصص باق الشر كاء وحدها » يتحول بعد القسمة 
الى أبطال شامل لكل الحزء المفرز المتصرف فيه نتيجة ايقاعه بالقسمة فى نصيب شريك آآخر 
غير الشريك المتصر ف . (أنظر : .618 .م ,240.376 رعادء/ 7 ,/7 1 رواله 2 عنفذومك رمم 


50 


الغير )١(‏ . ويكون للشريك المقسوم له الجزء المفرز المتصرف فيه الحق 
فى المطالبة باسئر داده من نحت يد الشريك المتصرف أو المتصرف اليه . 

4 - مصير التصرف فى التقنين المدنى المصرى القديم : 

سبق أن رأينا الحلاف القائم فى القانون المصرى ى ظل للتقنين المدى 
القدم حول حكم تصرف الشريك فى الجزء المفرز قبل القسمة » وتراوح 
القول بين قابلية التصرف للابطال لصدوره من غير مالك وبين تعليقه على 
نتيجة القسمة ؛وهذا الرأى الأخير كان هو الرأى الراجح كما سبقت الاشارة . 
وعلى أى حال » فأياكان الحلاف حول تكيرف وحكر التصرف قبل القسمة » 
فلم يدر خلاف حول تحديد مصيره بعد القسمة . ومرجع ذلك فكرة الآثر 


69 أنظر فى ذلك خاصة قول «بيدان» وولاجريساى» : 


كمةل 21165 أنا10 كل أت تالومعلا صغلط ع1 رع0138دم تال أعء'١!‏ كوم .. زه > 
نا رعطأ20اتتستككة كتهدمم06 572 عأمع/ 12 ركتاعلمعا ييل ععتأتغطم ويخل 106 غ1 
هآ 12 اأء اأمدلبع18) .''ع 17011١‏ 707 أناراسشه 'ل عذال عاتنا'ك 16عم 16 4 76ع27ع1[مامزو اع 


.لطأ رعتزهدوع © 
ومع ذلك » يذهب بعض الفقهاء الى القول بأن التصرف أو حق المتصرف اليه ينعدم أو يختى 


(أنظر خاصة : 


!ذلا اء جتنقلة رأاتعمنظه , امتمواط - .لنط أركتط ل .) رعللد8 عل اء [)مدليمه 

عل غانة1 ع[ وغومة”ل [أاك أزمعل عل 11316 رتعومقانه8 )ء أرعمنه - ,664 .0ل2 3ل .1 
86016 13 ة همأاناطتماتهرهء علزوووع ر 111 -.3162 ,5159 ر3158 .7105 ر1959 ,/ا1 .أ رامتمواط 
.(25.245 ,177 .730 :228 .م ر166 .710 و1949 رعدناو1أياه1 عمغط] ركتتوعداعفل عاعد'! عل علو ممع 


ويبدو أن القائلين بذلك ينساقون - عن قصد أو عن غير قصد - وراء التصوير القديم المنتقد 
الذى يعتبر تصرف الشريك فى جزء رز معلقاً على شرط واقف هو وقوع الهزء المفرز المتصرف 
فيه فى نصيب الشريك المتصرف + بحيث اذا تخلف الشرط يوقوع هذا الحزء فى نصيب شريك آخر 
اعتبر أن التصرف لم يوجد أصلا منذ الايتداء . والواقع أن منطق الرأى السائد فى القانون الفرنسى 
من اعتبار التصرف قابلا للابطال قبل القمة على أساس صدوره من غير مالك » يقتضى استمرار 
وتأكد القابلية للابطال - ذما بين أطراف التصرف ولمصلحة المتصرف اليه - بعدالقسمة اذا أوقعت 
الحزء المفرز المتصرف فيه فى غير نصيب المتصرف » دون حاجة الى القول بانعدام التصرف 
أصلا منذ البداية (أنظر كذلك فى انتقاد فكرة التمليق على الشرط عموماً » وخاصة من حيث أثرها 
بعد القسمة : 
1681١‏ عل عنوتانت عنااعة ,15 9للهة كصعلط كعل عناذ كتأمعقممء 1015ل كعل 5011 120 رأعرطم1 
422١.‏ - 419 .مم ,لا .و اأء 407 ,مم 1928 رعومعليممونمس1 عل ك وملغواد 
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الرجعى للقسمة الى كان يقررها المشرع المصرى أخذا عن القانون الفرنسى » 
فقد كانت المادة 401 من التقنين المدنى الأهلى )١(‏ القدم تنص على أن « كل 
حصة وقعت بموجب القسمة فى نصيب أحد الشركاء تعر أنها كانت دائما 
ملكا له قبل القسمة وبعدهاء ويعتتر تير أنهلم ملك غير ها هن الأموال الى قسمت». 


فصير التصرف بعد القسمة كان يتحدد اذن تبعاً لنتيجتها ووفقاً لأثرها 
الرجعى : » اما بتأكد صدوره أصلا من مالك » واما بتأكد صدوره أصلا 
من غبر مالك . فاذا أوقعت القسمة الجزء المفرز المتصرف فيه فى نصيب 
الشريك المتصرف . صح التصرف ونفذ نهائ,] على نفس محله باعتباره صادراً 
أصلا من مالك (1) . أما اذا لم توقع القسمة الجزء المفرز المتصرف فيه 
فى نصيب الشريك المتصرف وانا أوقعته لشريك آخر غبره » فيتأكد صدور 


)١(‏ كان التقنين المدنى امختلط صريحاً فى نفى الأثر الكاشف عن القسمة واعتبارها ناقلة 
لحق كل متقامم » اذ كان ينص ف المادة ههه منه على أن «قسمة المال عينا تعتبر بمثر'لة بيم 
كل من الشركاء حصت قبل القسمة ان وقعت فى نصييه ٠‏ ويترتب عليها ما يترتب هل بيو 
ورغم صراحة هذا النص أى اعتبار القسمة ناقلة لحق المتقاسم » الا أن القضاء امختلط لم يلبث 
أن استقر على الحروج على حكمه واعتبار القسمة - كا هو مقرر ف التقنين ن الأعلى - كاشفة هذا 
اق » بدعوى أن المشرع المصرى ل يقصد مخالغة القانون الفرنسى فى هذا الشأن ( أنظر فى ذلك : 
محمد كامل مرمى ٠١‏ الحقوق العينية الأصلية » ج؟ ٠‏ 1549 2» فقرة ١١8‏ ء ص .)1١58‏ 

20( ومع ذلك » فقد ذهب حكم فريد لمحكمة الاستئناف امختلطة(١٠‏ مارس ١971‏ » 
جازيت 7١‏ ء رقم 41 ء ص )1١‏ الى عكس ذلك ٠‏ معتبراً أن التصرف يكون من قبل القسمة 
باطلا بطلاناً مطلقاً بحيث لا يصححه من بعد وقوع الحزه المفرز المتصرف فيه فى تصيب الشر يك 
المتصرف بالقسمة » وهذا نص عبارته فى هذا الشأن : 
عم ع5 رعهة21هم غ1 أصولة وأاأل معلط مدال عتمع 12 عل علمعنلة: غان1أانسم هآ » 
ناه اأنوعنبط ات ك أناعه ننه كق ١6‏ كمقل رع128دم ع1 عمم عتناعتقة][نا ومتعهلذلك؟ هد كدم 

.''ممناهوة11د'! عل أعزطه'1 أنه؟ اأنوسيد أناو عوأازل )مهم 13 عتاعموءا 

وظاهر ما فى هذا الحكم من شذوذ ومخالفة للمسلم فى القو اعد العامة كا سبق أن بينا ؟ 

فحتى لو سلمنا بما يذهب اليه هذا الحكم من اعتبار تصرف الشر يك فى الحزء المفرز قبل القسمة 

تصرفاً فى ملك الغير ؛ لكان التصرف قابلا للابطال لا باطلا بطلاناً مطلقاً ؛ وفضلا عن ذلك » 

فن الملل أن التصرف ف ملك الغير ينقلب صميحاً فى حق المتصرف اليه اذا آلت ملكية الثىء 
المتصرف فيه الى المتصرف من بعد . 


ف 


التصرف أصلا من غير مالك . ومقتضى ذلك اجراء أحكام التصرف 
فى ملك الغير عليه بعد القسمة فى العلاقة بين المتصرف والمتصرف اليه » 
ويكون ذلك تجرد استمرار للحكم الأصلى المعطى للتصرف قبل القسمة ف الرأى 
الذى كان يعتيره تصرفاً فى ملك الغير » بها يكون جلاء لحكم التصرف 
الذى كان موقوفاً فى فترة الشيوع فى الرأى الراجح الذى كان يمتنع عن الحكم 
على التصرف انتظاراً لوقوع القسمة وما تسفر عنهمن نتيجة ؛ فيكو نالمتصرف 
اليه اذن حق ابطال التصرف بعد القسمة اذا أوقعت الجزء المتصرف فيه 
فى غير نصيب الشريك المتصرف )١(‏ . ويكون التصرف غير نافذ فى حق 


: فى هذا المعى‎ )1١( 


البلينا الحزئية ١9‏ أغسطس ١48٠‏ ءالمحاماة » س ١‏ ء رتم 507 » ص 4ه0  .‏ استئناف 
مختلط 4؟ فبراير 191 ء جازيت +؟ » رتم +وء ص 4ه ء حيث يقرر المكر مايل : 
كناة عكتها6 6025001 هنا كهم رعهقاعدم ع1 أهة9ة عتتمعفمم عامع؟ 12 عل ١2110116‏ هآ » 
نة : كناء63 ]انا ع138تهم نالك 5أها لاقت 5ناك 1526ئنا501 76516 رعغسمتصدع06 اء ؤزاتك معغلط سنا 


ل هه 36200 أعتباعه ركناعكمء؟ 16 عناق كن 016)81م20مهه كعأناة"ل ذ غباطلما)ة أ معلط ع1 
.'*عامء؟ 19 عل كنا أنه 15 ععلمتدعل عل 


وقارن مع ذلك : أجا الحزئية ٠؟‏ مارس ١956‏ ء المحاماة » س مءرتمٍ 4ه » ص 6346 
الذى يقرر أن «الشريك عل الشيوع اذا باعنصيبه مفرو زا كان بيمهمعلقا على شرط توقيفى. 
فاذا وقعت العينالمبيعة فى نصيب البائعنفذ البيع وجرى حكمه من تاريخ التعاقد» أما اذا لم يتحقق 
الشرط بان وقعت العين المبيعة فى نصيب شر يائغيرالبائع لم يقع البيع». وظاهرآن 
هذا الحكم يتأئر ببعض ما يوجد ف القانون الفرنسى من آراء»سبق انتقادهاء تعتبر التصر ف معلقاً 
على شرط واقف . وهو يخلطعلى أىحال بين تعليق التصرف على شرط واقفهو وقوع الحزءالمفرز 
المتصرف فيه فى نصيب الشريك المتصرف وبين ماكان يقصده الرأى الراجح فى ظل التقنين المدنى 
القديم من اعتيار التصرف موقوفاً أو معلقاً على نتيجة القسمة بمعنى عدم البت فى صحته أو ابطاله 
الا بعد القسمة وتبعاً لنتيجتها » رغ, ما هنالك من فارق كبير بين التصويرين ؟ حيث يترتب 
على التصوير الأول انعدام التصرف أصلا نتيجة تخلف الشرط بوقوع الحزء المفرز المتصرف 
فيه فى غير نصيب الشريك المتصرف ء بِينَا يترتب على التصوير الثانى اعتبار التصرف تبعا 
لنتيجة القسمة هذه قابلا للابطال لمصلحة المتصرف اليه باعتبار ما تبين بالقسمة من صدور التصرف 
من غير مالك . 


لت 


الشريك الآخر المقسوم له الجزء المفرز المتصرف فيهء فيملك رفع دعوى 
الاستحقاق بعد القسمة )١(‏ مطالياً باسترداده . 


٠٠‏ نظرة تقديرية على أحكام مصير التصرف فى القانون الفرنسى 
وفى التقنين المدئى للصرى القديم : 

اذا استبعدنا الفرض الذى توقع القسمة فيه للشريك المتصرف الجزء 
المفرز المتصرف فيه باعتبار أن ما يترتب عليه من تأكيد التصرف واستقراره 
نائيا على ذات محله هو المصير الطبيعى المسلم للتصرف » فيتعين مناقشة وتقدير 
الرأى السائد فى القانون الفرنسى وف القانون المصرى فى ظل التقنين المدنى 
القدم فى شأن مصير هذا التصرف ف الفرض الثانى حيث توقع القسمة الجزء 
المفرز المتصرف فيه ى غير نصيب الشريك المتصرف 8 


ونراعى بداءة أن تحديد مصير التصرف بعد القسمة فى هذا الفرض 
على النحو الذى بيناه » انما أسند أساساً إلى فكرة الأثر الرجعى للقسمة ؛ 
إذ ببى على الأخذ بظاهر هذه الفكرة أن التصرف الذى وقع محله بالقسمة 
فى نصيب غير المتصرف يعتير كأنما كان صادراً منذ البداية من غير مالك » 
وبالتالى يكون للمتصرف اليه بعد القسمة المطالبة - وفقاً لأحكام التصرف 
فى ملك الغير - بابطال التصرف ء سواء كان عالما أو جاهلا محقيقة ملكية 
المتصرف الشائعة 


ودون حاجة إلى الدخول فى مناقشة فكرة الأثر الرجعى للقسمة وبيان 
انعدام جدواها فى تحقيق الغرض المقصود ما (؟) ‏ إذ مجاوز ذلك نطاق 
)١(‏ سبق أن أشرنا الى أن محكمة النقض كانت تر فض اعطاه ياق الشركاء المطالية بالاستحقاق فى 
المزء المفرز المتصر ف فيه ئناه قيامالشيوع » و تعلق وقتهذه المطالبة و تحديدصاحب الحق فيهاعل القسمة 
ونتيجتها » اذ كانت تقرر أنه «ليس للمستحق أن يدعى الاستحقاق فى المبيم الا بعد قسمة المال 
الشائع ووقوع المبيع فى نصيبه هو لا فى نصيب البائع لذلك المشترى » (نقض ١6‏ يونيه شتدل 
مجمرعة عمر عوج ١‏ ءرتم مه »ص )1١8(‏ . 
(؟) راجع فى ذلك : كتابنا سالف الذكر » فقرة ١+١ء‏ ص 0مس - 8.غ4. - اسماعيل 
غائم عج ١‏ »ء فقرات .1- م18 ء ص #هة؟- و.س .- عبد المعم فرج الصدةءج ١‏ 
فمرة ١6٠١‏ .ا ص 50# - 5١6‏ .ل 


1: 
1 


البحث الذى نتناوله» يكفى أن نراعى فحسب أن الأثر الرجعى للقسمة س 
حى مع التسلم بوجوده - ليس .مطلقاً وانما هو يفسر تفسراً ضيقاً 
بما مجعله مقبصوراً على حدود الغرض من تقريره وهو مجرد حماية كل متقاسم 
فها أفرز له بالقسمة من نصيب من تصرفات شركائه السابقة » محيث.لا يجب 
الاعتراف للقسمة: بأى أثر رجعى فيا وراء هذا الغرض )١(‏ . ولذلك إذا 
أمكن فى هذه الحدود فهم اعمال الأثر الزجعى فى شأن تحديد مصير تصرف 
إلشزيك فى الجزء المفرز فى مواجهة الشريك الآخر الذى أوقعت القسمة هذا 
الجزاء فى نصيبه » وذلك تأكيداً لحماية حقه عليه خالصاً من هذا التصرف ؛ 
فليس من المفهوم مد الأثر الرجعى للقسمة فيا بين أطراف التصرف أنفسهم 
واعتبار المتصرف غير مالك منذ البداية واعطاء المتصرف اليه بالتالى حق 
المطائبة بابطال التصرف بعد القسمة على هذا الأساس » إذ يجاوز ذلك كله 
الغرض:من تقرير "١‏ لأثر الرجعى للقسمة بمده إلى ما لا ستازمه حماية المتقاسم 
المقبوم له الجزء المفرز المتصرف فيه ) . فحمايته مكفولة كا رأينا 
عن طريق اعتباره أن التصزف لم يوجد أبداً تطبيقاً للأثر اارجعى للقسمة فى 
مواجهته » لا يؤثر فنها ‏ نقضاً أو نفيآً ‏ الحكم والمصير المعطى للتصرف 
فى العلاقة ببن المتصرف والمتصر فاليهعلى أى تحوكان . ولذلكيكون فى اعطاء 
المتصرف اليه بعد القسمة حق المطالبة بابطال التصرف على أساس صدوره 
من غير مالك محاوزة احدود المسلمة للأثر الرجعى ٠‏ واعمال له فى غير 
ما شرع له دون حاجة تدعو إلى ذلك . 


() فى هنا العنى : 
وكقه؟82؟ لتاك أنمعل عل عمتنه امع تفلن 5دهن0) رعمغنل مده ملاع اء امدخامه رمزامت» 
,20.1190 111 .؛ ركتمعصةء؟ 1تلاك 01014 عل 15نا00) رلههعووه1 - .1146 .310 ,111 .؟) 
.1 .710 ر.قتط 7١‏ .أرء8211 عآ اك أمموده8ه 


محمد على عرقه عج >1١‏ فقرة 88 »ص ه44 و4407 و4148 . 
)١(‏ أنظر كذلك فى تقرير صحة التصرف فما بين أطرافه مهما تكن نتيجة القسمة وعدم أحقية 
المتصرف اليه فق المطالية بابطاله على أساس هذه النتيجة : 


ركتكةه عكغط]1 ركتهعاصم كعل أء 5م10 أمء لمم كعل 2111 داعف أعقء'1 ع2 رتعتلاو عط 
.242 64 221 ,220 .مم ,1932 


: وإذا كان الرأى قد استقر رغم ذلك على هذا الحكم فى القانون 'تفرنسى 
وف القانون المصرى فى ظل التقنين المدنى القدم » فرجع ذلك التأثر بالتكييف 
المعطى فهما لتصرف الشريك فى الجزء المفرز قبل القسمة . فاعتبار التصرف 
قبل القسمة صادراً من غبر مالك على الأقل فما يوازى حصص باق الشركاء 
فى الجزء المفرز المتصرف فيه وفق الرأى السائد فى القانون الفرنسى » كان 
منطقياً أن يننهى إلى تأكيد هذا الاعتبار من باب أولى بعد القسمة إذا أوقعت 
الجزء المتصرف فيه لغير الشريك المتصرف » وإ مده إلى كامل هذا الجزء 
كذلك . وكانمنطقياً كذلك فى التقنين المدنى المصرى القد » والرأى الراجح فيه 
هو اعتبار التصرف موقوفاً على نتيجة القسمة لاتعر ف صحته وصدوره من مالك 
أو قابليته للابطال لمصلحة المتصرف اليه لصدوره من غير مالك الا بالقسمة » 
أن يعتشر التصرف بعد القسمةصادرا من غر مالك إذا أوقعت القسمة 
الجزء المتصرف فيه فى نصيب شريك آخر غبر الشريك المتصرف . 

ولكننا سبق أن انتقدنا تكييف التصرف قبل القسمة على هذا النحو 
أو ذاك » لما فيه من تجاهل واضح للتكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع . 
فقد رأينا أن حق الشريك المشتاع هو حق ملكية يرد على الثى عالشائع حميعه 
نتيجة اشتراك باق الشركاء معه ى هذا الحق كل بنسبة رمزية حسابية معينة 
لا يقابلها بعد جزء مادى مفرز مطابق من الشبىء نشائع ٠‏ وبالتالى تتقيد 
مباشرة سلطات الشريك على هذا الشىء عا لباق لشركائه فى نفس الوقت 
من نفس السلطات على نفس الشىء . وهو ما يعنى أن تصرفه بانفراده 
فى جزء مفرز من الشى ء النشائع يكون تصرفاً حيحاً وصادراً من مالك فى العلاقة 
بينه وبين المتصرف اليه » ولكنه لا يكون نافذاً فى حق باق اش ركاء . وهذا 
التكريف الصحيح هو الذى يب أن بحكم التصرف قبل القسمة وبعدها على 
السواء . وهذا واضح فى شأن عدم نفاذه فى حق باق الشركاء » إذْ يكون 
عدم النفاذ أوجب وأولى فى حقهم بعد القسمة » أوعلى وجه التحديد فى حقمن 
قسم له من بينهم الجزء المفرز المتصرف فيه ؛ ويستوى أن يسند ذلك إلى الأثر الرجعى 
للقسمة فى مواجهة باق المتقاسمين » أو أن يسند ‏ وهذا ما نفضله - إلى فكرة 


لف 


عدم النفاذ )١(‏ المبنية على ما فى التصرف الانفرادى من جانب أحد الشركاء 
تك ا يا ا و وو 0 
من سلطات ممائلة على الشبىء الشائع » خاصة مع تعزيز هذه الفكرة بطبيعة 
القسمة الكاشفة لا الناقلة التى لا تجعل المتقاسم المقسوم له الجزء المفرز 
يه خا خريك التصرف عليه ما يتى لازائة اصرق ورراحد عدم 
نفاذه ى حقه (0) . 


وبقاء التصرف حيحاً لصدوره من مالك فيا ببن أطرافه حبى بعد القسمة 
وايقاعها الجزء المتصرف فيه لغير الشريك المتصرف واضح كذلك » لأن العيرة 
ق صحة التصرف تكون بوقت ابرامه وقد كان حينئذ صميحا لصدوره 
من شريك مشتاع له حق ملكية ترد على الشىء الشائع جميعه . وليس من شأن 
القسمة تغيير هذا الوضع (؟) وقلب التصرف الصحيح الصادر من مالك 
إلى تصر قبل للابطال صادر من غير مالك لآن ما يب الها من أثر 
ربجعى حبى مع التسلم به لا تجب أن بمتد إلى العلاقة بين المتصرف 
والمتصرف اليه كنا سبق البيان . 


وعلى ذلك » بحب أن يتحدد مصير التصرف بعد القسمة إذا أوقعت 
الجزء المتصرف فيه لغير المتصرف طبقاً للتكييف الصحيح لحق الشريك 
المشتاع » ودون مغالاة فى اعمال الآثر الرجعى للقسمة فى غير الغرض 
المقصود منه - على النحو الذى نحدد به حكم هذا التصرف قبل القسمة : 


: أنظر خاصة فى هذه الفكرة والاستناد الها بعد القسمة‎ )١( 
رءة ؛© 219 .مم رعقائعةوم ممغطا رعذ الهبعم© .418-431 .ه0صر 6اتعقدم عاعناية رععوطم1‎ 
كتابنا سالف الذكر » ص 4ؤ؟ و ..4 - اسماعيلغاتم » ج١ ء ففرة 174 . ص77 و3778‎ 
. «٠١ه »و ص‎ ١٠١ ص 6٠س - عبدالمنعم فرج الصدة » فقرة‎ »© ١7 وفقرة‎ 

)١(‏ ف هذا المعنى : .246 .م ,177 .20 عفاتعفدم مفغط رعاءعكر 

كتابنا سالف الذكر ء ص 5456 و 1و؟ - اسماعيل غاثم ؛ عبد المنعم فرج المدة » 
المواضع السابقة . 

(") 'قى هذا المعبى : .221 .م رعفناءفعم موغط) رعذ لو عق 


كن 


)١(‏ ففها بن المتعاقدين » يبقى التصرف صعيحاً وصادراً من مالك . فلا 
يتأتى للمتصرف اليه طلب ابطاله على أساس صد وره من غير مالك » وان أمكنه 
طلب ابطاله للغلط قى حتبهة عاد الحريلة شرف غزنا اخ التواعده 
العامة فى عروب الرضا )١(‏ . ولكن فى غير حالة الغلط » حيث لا عكن 
ع ال ا ا ا 

لغير الشريك المتصرف . يكون للمتصرف اليه حق طلب الفسخ (9) 
طبقاً للقواعد العامة . 


)١(‏ أما فى مواجهة المتقاسم الذى قسم الذى له الجزء المفرز المتصرف 
فيه » فيبقى التصرف بعد القسمة ‏ كا كان أصلا قبلها ‏ غير ناقق 
فى حقه » فيعتيره غير قائم منذ البداية » ويكون له رفع دعوى الاستحقاق 
لاسر داده . 


1 2 مصير التصرف فى التقنين المدنى الخالى : 

سبق أن أشرنا إلى أن المشرع المصرى كان قد هم فى المشروع 
ا للتقنين المدنى الحالى عتابعة الرأى الراجح ى ظل التقذين المدنى 
القدم من اعتبار التصرف موقوفاً على نتيجة القسمة » واعتباره بالتالى صادراً 
من غير مالك إذا أوقعت القسمة الجزء المفرز المتصرف فيه فى نصيب شريك 
آخخر غير الشريك المتصرف» فوضع نصاً بذلك يقضى بأنه « إذا كان التصرف 
ابه حر مو » فلا يكون للتصرف أثر الا إذا وقع 
هذا الجزء عند القسمة فى نصيب الشريك الذى صدر منه التصرف» . 


(1) ويأخذ بهذا الرأى بعض الفقهاء الفرنسيين على خلاف المائد فى الفقه والقضاء الفرنى » 
أنظر خاصة قول «شيفالييه» » الرسالة السالفة الذكر » ص 849 : 
تال أقالداثم: غ1 أزهد عننو أعنو عالطهلة؟ أى ومتكتائللمة"! أمقلمعم الم ممعمة عاعة'.1»» 
أمقاعد امم غ1 ءاأعناو3ة1 عنامم ومكتهة: 12 أكع'ء اء رع )هم 5ع 5غ501م52 165 كمدل رعهماتوط 
.. عاعة'! عل العممعكدتامضمد'1 ععءلممدعل كتممهز أباعم عم غأتهعا 2 ععتألرغطم ع1 تين عمل 
.**تتاعرع"! عل عومقط) 12 عل بعز ع1 نوم كعماعملمم كع ععغمصة) كزم]علياه؟ انه 11 


(؟) ولكن من الواضح أنه لا حاجة الى الفسخ اذا أمكن ورود حق المتصر ف اليمعل ماقسم 
الشريك المتصرف طبقاً لنظرية الحلول العينى ؛ أو اذا أمكن مباشرة هذا الحق اذا كان عينياً تبميا 
عل ما استحق للشريك المتصرف بالقسمة من "من بدل جزء مفرز من الثىء الشائع . 


وان 


وكان معبى ذلك » وهو ما تصرح به المذكرة الايضاحية لهذا النص (0) » 
أنه و إذا لم يقع (هذا الجزء) فى نصيبه » عد التصرف صادراً من غير مالك 
وأخذ حكه » » ما يوئدى إلى تمكن المتصرف اليه فى هذه الحالة من طلب 
ابطال التصرف بعد القسمة على أساس صدوره من غير مالك » وذلك سواء 
كان عالاً حين التصرف أو غير عالم بأن المتصرف مالك على الشروع . 


ولكن مشروع هذا النص ء وان جاء تعبيره عاماً يشمل كل أنواع 
التصرف » الا أنه لم يكن ينصرف إلى الرهن الرسمى » حيث وضعت له 
أحكام خاصة هى الى تتضمها اليوم فى التقنين الحالى المادة 7/1١4‏ والى 
تبقى على الرهن رغ, وقوع الجزء المفرز المرهون بالقسمة فى نصيب شريك 
آخر غير الشريك الراهن ولكن مع ايقاعه على النصيب المقسوم للشريك 
الراهن . و يكن هن المفهوم افراد الرهن وحده دون باق التصرفات 
هذا الحكم » رغم أنه هو الحكم الصحيح المتفق مع التكريف الصحرح لحق 
الشريك المشتاع وللأثر الحقيقى للقسمة . لذلك لم تلبث لحنة المراجعة أن قررت 
حذف النص الخاص بتعليق التصرف على ننيجة القسمة » ووضعت نصاً آخر 
للتصرف عامة يجارى الحكم الموضوع للرهن الرسمى » هو النص الذى ظهر 
فى التقنين الحالى فى المادة 7/875 » وهو الذى يقرر أنه « إذا كان التصرف 
منصباً على جزءمفرز من المال الشائع : ولم يقع هذا الجزء عند القسمة فى 
نصيب المتصرف ٠‏ انتقل حق المتصرف اليه من وقت التصرف إلى الجزء 
الذى آل إلى المتصرف بطريق القسمة . ولالمتصرف اليه . إذا كان بجهل 
أن المتصرف لا ملك العين المتصرف فبا مفرزة » الحق فى ابطال 
التصرف؛ . وبذلك أصبح نص المادة 7/1١8‏ الخاص بالرهن الرسمى 
تطبيقاً خاصاً لهذا النص العام . ولكن مع خلاف فى بعض التفصيل سوف 
نشير اليه من بعد : إذ يقضى بأنه إذا « رهن أحد الشركاء جزءاً مفرزاً 
من هذا العقار (الشائع) ٠‏ ثم وقع فى نصيبه عند القسمة أعيان غير الى 


. ه١ ج 5ء ص‎ ٠ مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدفى‎ )١( 


إن 


رهنبها » انتقل الرهن عرتبته إلى قدر من هذه الأعيان يعادل قيمة العقار 
الذى كان مرهوناً فى الأصل ... » 


وواضح من هذا التطور والتحول عند وضع النص الذى بحكم التصرف 
عامة فى الجزء المفرز من الشىء الشائع ومصيره بعد القسمة » أن المشرع ‏ 
باستقراره على نص المادة 7/817 الحالى » قد أظهر بوضوح عدوله عن 
الرأى السائد فى ظل التقنين المدنى القدم فيا يتعلق ممصير التصرف بعد 
القسمة من اعتباره قابلا للابطال لمصلحة المتصرف اليه على أساس صدوره 
من غير مالك إذا وقع الجزء المتصرف فيه بالقسمة لغير الشريك المتصرف » 
وأخذه بالرأى الصحيح الذى بيناه وهو عدم تأثر مصير التصرف بنتيجة 
القسمة هذه واستمرار اعتباره ححا صادراً من مالك فى العلاقة ببن طرق 
التصرف ٠‏ وان كان يورده على الجزء الذى قسم للشريك المتصرف بدل 
الجزء المتصرف فيه الذى قسم لغيره . وإذا كنا سوف تأخخذ فيا يل ببيان 
مصير التصرف بعد القسمة طبقاً الحكم هذا النص العام ولحكم نص المادة 
89 الخاص بالرهن الرثتى ٠‏ فيجب أن ندخل فى الحساب كذلك 
نص امادة 868 من التقنين الحالى الذى يقضى بأن ‏ يعتير المتقاسم مالك 
للحصة الى آلت اله منذ أن تملك فى الشروع ٠‏ وأنه لم ملك غيرها شيثاً 
فى بقية الحصص »؛ . فانه يثير نفس المناقشات الى رأيناها حول مدى اعمال 
الأثر الرجعى للقسمة . فضلا عما يثيره من نقاش حول تعارضه مع حكم 
المادتين 0: و4"١٠/7‏ سالفى الذكر 

وعلى أى حال » فلبيان مصير التصرف فى الجزء المفرز بعد القسمة » 
نتتبع هذا المصير ‏ كا تتبعنا حكه قبل القسمة - فى العلاقة بين أطراف 
التصرف أولا » ثم فى مواجهة المتقاسم الذى اختصته القسمه ‏ دون الشريك 
المتصرف - بالجزء المفرز المتصرف فيه . 


المطلب الأول 
مصير التصرف ف العلاقة ببن أطرافه 


إذا أجريت القسمة » فهى اما أن توقع الجزء المفرز المتصرف فيه فى 
نصيب الشريك المتصرف ٠‏ وأما أن توقعه فى نصيب شريك غيره. وواضح 
أن الفرض الأول لا يثر اشكالاء حيث من المسلم أن التصرف حينئذ يتأكد 
ويستقر نهائياً على ذات محله . أما الفرض الثانى الذى توقع القسمة فيه الجزء 
المفرز المتصرف فيه ى نصيب شريك آآخر غير الشريك المتصرف » فهو 
الذى يقتضى البحث وهو الذى تعرض المشرع لمواجهته وبيان حكمه 
ف المادتين و4٠‏ !1 من التقدن المدلى . 


ل تأكد التصرف واستقراره على نفس محله اذا قسم للشريك الكتصرف : 

إذا أوقعتالقسمةالجزء المفرز المتصرف فيه فى نصيبالشريكالمتصرف» 
فن الواضح أن التصرف يتأكد حينئذ ويستقرنبائر على ذات محله . ويستوى 
فى ذلك أن يكون المتصرف اليه عالاً أو غير عالم بأن المتصرف مجرد مالك 
على الشيوع . ففى حال جهله ذلك » ورغ أن هذا الجهل يعتير غلطاً مخول 
له قبل القسمةحق طلب ابطال التصرف على أساس عيب الرضا ء الا أنه 
إذا لم يكن قد طلب الابطال أصلا أو طلبه ونم يكن قد قضى به قبل اجراء 
القسمة » فليس له أن يطالب به أو يستمر فى دعواه بعد أن أوقعت القسمة 
نفس الجزء المفرز المتصرف فيه فى نصيب الشريك المتصرف ء حيث أنه 
« ليس لمن وقع فى غلط أن يتمسك به على وجه يتعارض مع ما يقضى 
به حسن النية » ويبقى بالأخص ملزماً بالعقد الذى قصد ابرامه إذ اأظهر 
الطرف الآخر استعداده لتنفيذ هذا العقد (م 114 مدنى) () . 


() فى هذا الى : 

عيد المنعم البدرأوى » فقرة 1.5 ء صن م١1‏ - اسماعيل غانم » ج١1‏ » فقرة لالا ءص 158. 

وقارن مع ذلك أستاذنا الليل الدكتور عبد الرزاق السنهورى (الوسيط عاج 4 ء فقرة4١1*‏ 
ص 807) » حيث يذهب الى تأسيس امتناع طلب الابطال هنا على أن المبيم » بوقوعه بالقسسة 
فى نصيب البائع » يعتبر أنه كان مملوكا له وقت البيع . و لكن هذا التأسيس قائم على الأثر الرجعى 
للقسمة حيث لا تدعو .حاجة اليه » اذ التصرف - ف العلاقة بين المنصر ف والمتصر ف اليه - يكون 
منذ البداية صحميحاً وصادراً من مالك ,يمقتضى التكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع ككا سبق البيان. 


الى 


- بقاء التصرف رغم قسمة مله لغر التصرف صحيحا وصادرا 
من مالك كما كان قبل القسمة : 

سبق أن رأينا » فى انتقاد الرأى السائد فى القانون الفرنسى وق القانون 
اي و د مسي د 0 
ايقاع القسمة الجزء المفرز المتصرف فيه لغير المتصرف ‏ صمرحاً وصادراً من 
مالك فى العلاقة بين المتصرف والمتصرف اليه "كما كان قبل القسمة » 
إذ ذلك هو مقتضى التكريف الصحيح لق الشريك المشتاع ومقتضى 
الاستبعاد الواجب للأثر الرجعى القسمة - بفرض وجوده - ف العلاقة 

بين المتصرف والمتصرف اليه . 


وقد أخذ المشرع المصرى بذلك فى التقنين المدنى الحالى » فلم يغير 
فى مصير التصرف بين أطرافه ‏ رغم عدم وقوع الجز ء المتصرف فيه بالقسمة 
فى نصيب المتصرف- عنحككه فيا بيهما قبل القسمة مناعتباره تصر فا صميحاً 
صادراً من مالك . وهذا واضح من أن نص المادة من هذا التقذن 
لا جز للمتصرف اليه » رغ نتيجة القسمة هذه » طلب ابطال التصرف 
الا على أساس الغلط ء ومن أنه يستبقى التصرف رغ, وقوع محله بالقسمة 
لغير المتصرف ولكن مع ايراده هو وح المتصرف اليه على النصيب المقسوم 
مع ا ا له ووه بو ب 0 
عا كان عليه قبل القسمة واعتباره على العكس صادراً من غير مالك » لوجب 
تمن المتصرف اليه من حق طلب ابطاله سواء كان جاهلا أن الجزء 
المتصرف فيه مملوك للمتصرف على الشيوع أو عالماً بذلك ؛ ولما أمكن استبقاء 
التصرف وحمله على غير محله الأصيل عن طريق الحلول العينى 

ومن الواضح آن ابقاء المشرع - رغ, نقيجة القسمة هذه على التصرف 


وعلى تكييفه الأصيل قبل اقسمة كتصرف صادر عن مالك » يععى استبعاد 
امال الأثر الرجعى للقسمة المقرر ممقتضى المادة 447 من التقنين المدنى () » 


))«( راجع فى هذا المعنى » وف التعارضن القاكم بين نص المادة و كذلك نص المادة 
٠١‏ من ناحية وبين نص المادة 4# من ناحية أخرى » ووجوب ترجيح النص الأول : كتابنا 
سالفالذكرءص “.4و4 .4 و لاء؛ - اماعيل غانم » جاءفقرة الءض 9056و908. 


فى 


غلى الأقل فى العلاقة ببن أطراف التصرف . وهو استبعاد واجب كا رأينا 
على أساس أنه » حبى مع التسلم بالآثر الرجعى للقسمة » فلا يجب اعماله 
الا فيا محقق الغرض من فرضه أى فى مواجهة المقسوم له الجزء المفرز 
المتصرف فيه الذى يراد بهذا الأثر حمايته من مثل هذا التصرف ٠‏ وليس 
فيا يبن أطراف التصرف طاما أن التصرف - رغم استمرار صمته - يمتتع 
وروده على نفس محله الأصيل نتيجة قسمته لغير المتصرف . 


والمشرع بتقريره الابقاء على التصرف وصعة صدوره من مالك رغم 
وقوع محله بالقسمة لغير المتصرف بناء على التكييف الصحيح -ق الشريك 
المشتاع وعلى نفى الآثر الرجعى للقسمة ‏ وهو محض افتراض - حيث 
لا حاجة أو حكة من اعماله » اما يقرر بذلك مبدأ عاماً هو أن تصرف 
الشريك فى جزء مفرز من الشىء الشائع يكون فيا ببن أطرافه - قبل القسمة » 
ويظل بعدها وأيا كانت نتيجتها ‏ تصرفاً صحيحاً صادراً من مالك . ومقتضى 
ذلك أن مصير التصرف بعد القسمة على هذا النحو ء لا يعتير استثناء يراد 
به التضييق من دائرة ابطال التصرف على أساس صدوره من غير مالك 
كا يذهب بعض الفقهاء )١(‏ . فلا يتأق إذن للمتصرف اليه طلب ابطاله 
على أساس صدوره من غير مالك فى ال حالات الى لا بمكن فبها اعمال الخلول 
العينى 9) » وان أمكنه طلب الفسخ . 1 


» ص 4585 - عبد المنمر البدراوى‎ » ١85 سامان مرقس ومحمد على امام » فقرة‎ )١( 
. ١ها نففقّرة م74١ عاص‎ 

١85 قارن مع ذلك ما يذهب اليه بعض الفقهاء (سليان مرقس ومحمد عل امام » فقرة‎ )١( 
من أنه اذا لم يخرج الشريك‎ )١14# ص‎ » ١ فقرة‎ ٠ ص 400 - عبد الفتاح عبد الباق‎ 
- المتصر ف بعد القسمة الا مبلغ من النقود » فيكون للمتصرف اليه - فى غير حالة التصرف يالرهن‎ 
طالب ابطال التصرف على أساس أنه تصرف ف ملك النير . ولكن فضلا عما فى هذا الرأى‎ 
منئ خروج على المبدأ المستخلص من نص المادة 5/815 من عدم تأثر التصرف بنتيجة القسمة‎ 
ففيه مخالفة للتكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع ومفالاة‎ ٠ وبقائه معتبراً صادراً من مالك‎ 
. فى اعمال الأثر الرجعى للقسمة ذما يحاوز الغرض منه‎ 


لين 


وتترتب على بقاء التصرف فهها بين أطرافه صميحاً وصادراً من مالك » 
رم وقوع محله بالقسمة لغير الشريك المتصرف » آثاز هامة نعرض لا فها 

١‏ امتناع ابطال التصرف بدعوى صدوره من غير مالك 2 وامكان 
ابطاله للغلط : إذا كان التصرف ف الجرء المفرز يبقى معتيراً صحيحاً وصادراً 
من مالك رغم وقوع هذا الجزء بالقسمة لغير الشريك المتصرف كا رأيناء 
فقتضى ذلك أساساً استبعاد خضوع هذا التصرف بعد القسمة ورغ نتيجتها 
هذه لأحكام التصرف فى ملك الغير الى تعطى المتصرف اليه » بصرف 
النظر عن وقوعه أو عدم وقوعه فى الغلط بشأن ملكية المتصرف » الحق فى 
طلب ابطال التصرف محرد صدوره من غير مالك . 

وقد أكد المشرع هذا الاستبعاد بنصه فى المادة 1/8171 على أن 
« للمتصرف اليه » إذا كان مجهل أن المتصرف لا ملك العين المتصرف 
فها مفرزة»الحق فى ابطال التصرف » » إذ أن حرصه على النص على اقامة 
الابطال على أساس الغلط هنا رغم أنه مقتضى القواعدالعامة ‏ فيه نفى لامكان 
الابطال على أساس صدور التصرف من غير مالك . وعلى ذلك إذا قسم 
الجزء المفرز المتصرف فيه لغير الشريك المتصرف » فلا تملك المتصرف 
اليه المطالبة بالابطال أصلا إذا كان علما بأن المتصرف ملك هذا الجزء 
على الشروع ؛ بها بملك المطالبة بالابطال على أساس الغلط إذا كان جاهلا 
أن المتصرف علك هذا الجزء على الشروع . وهذا الحكم المقرر ممقتضى المادة 
5 حك عام ينصرف إلى كل أنواع التصرف فى جزء مفرر من الشىء 
الشائع » فينصرف إلى الرهن الرتمى رغ, أن المادة 3/٠١‏ الى تعرضت 
مصير رهن الجزء المفرز لم تذكر هذا الحكم » إِذ لم تكن بحاجة إلى تكراره 
فى هذا الخصوص وهو مذكور بعمومه فى المادة 5/815 )١(‏ . وعلى هذا 


(1) ف هذا الممنى : شفيق شحاته » النظرية العامة للتأمين العينى » الطبعة الغافية » مرا » 
فقرة ٠١7‏ : متن وهامش )١1(‏ صن 4+ - اسماعيل غاتم »هامش (؟) ص 6.07 - شمسالدين الوكيل 
نظرية التأمينات فى القانون ألحدفى » الطبعة الثانية » ه4١‏ » فقرة مو+ءص .1١١#‏ 
وقارن : سامان مرقس »ء التأمينات العينية » ١96١‏ »© فقرة وغ ء ص *لا و 4ل . 


آل 


النحو » تنبغى التفرقة بين حالة علم المتصرف اليه يأن المنصرف لا ملك 
الجزء المتصرف فيه ملكية مفرزة وحالة جهله بذلك . 8 

١‏ - إذا كان المتصرف اليه يعلم أن المتصرف لا ملك الجزء المتصر ف 
فيه مفرزاً وائما ملكه على الشيوع » فليس له أن يطلب ابطال 'لتصرف 
أصلا » رغ, ما أسفرت عنه القسمة من ايقاع هذا الجزء فى غير نصيب 
الشريك المتصرف . فهو لا ملك طلب ابطاله على أساس ا!غلط » إذ هو 
على بينة من حقيقة الوضع . ولا ملك كذلك طلب ايطاله على أساس صدوره 
هن غبر عالك ؛ إذ المشرع صريح ف ايراد التصرف على محل آخر هو امحل 
المقسوم للمتصرف مما يععى استبقاء التصرف وعدم ابطاله سبب عدم وقوع 
امحل الأصلى المتصرف فيه بالقسمة فى نصيب المتصرف ؛ كا هو صريح 
فى عدم المّكين هن ابطال اصرف الا لسبب جهل المتصرف اليه علكية 
لواف انقارة. ما يل نفى اعمال الأثر الرجعى للقسمة فى هذا الشأن 
واستبعادتطبيق أحكام النصرف ف ملك الغير رغ نتيجة القسمة امخالفة . 


وإذا كان لاخلاف على امتناع ابطال ا#تصرف من قبل المتنصرف اليه 
بدعوى صدوره من غير مالك رغم نتيجة القسمة الخالفة كما تقضى بذلك 
المادة : الا أن د بعض الفقهاء ما يزال يعتقد أن المشرع بتقريره 
مبدأ الحلول العيبى بايراد التصرف على امحل المقسوم للمتصرف بدل مله 
الأصلى 1ك ع سرت فى ملك الغر » وسلب المتصرف اليه الذى 
كان يعلم أن المتصرف لا ملك الجزء المتصرف فيه مفرزاً حقه فى ابطال 
التصرف على أساس صدوره من غير مالك(1) . ولكن هذا الرأى يفترض 
ما سبق لنا رفضه من اعتبار تصرف الشريك فى جزء مفرز تصرفا فى ملك الغير 
منذ الأصل . وهو مخرج - فضلا من ذلك على ما يقتضيه منطقه 
من جوب تطبيق أحكام تصحيح التصرف ى ملك الغير وازالة عربه ؟؛ 
فهذه الأحكام تقضى بانقلاب التصرف صرحا إذا أصبح المتصرف مالك 


60 ميان مرقس وحمد على امام » فقرة 7585 ؛ ص |85 . 
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للمتصرف فيه من بعد ء ولكلبا لا تقضى بانقلابه صميحاً إذا أصبح 
المتصرف مالكاً لشىء آخخحر بمكن أن محل محل المتصرف فيه . فليس الحلول 
العيبى الذى قرره المشرع اذن وسيلة لازالة عيب التصرف فق ملك الغغر 
وتصحيح تصرف الشريك فى الجزء المفرز بعد أن كان قابلا للابطال على 
هذا الأساس (1) » واتما هو وسيلة للابقاء على تصرف هذا الشريك الصحيح 
منذ الأصل لصدوره من مالك » بعد أن استحال بالقسمة استمرار وروده 
على الجزء المفرز المتصرف فيه عن طريق حمله على الجزء الذى أوقعته 
القسمة للشريك المتصرف . 


- إذا كان المتصرف بجهل أن المتصرف مجرد مالك على الشبوع 
ويعتقد أنه مالك للجزء المفرز المتصرف فيه وحده ملكية خالصة دون شريك » 
فقد رأينا أن ارادته تكون مشوبة بغلط جوهرى مخول له حق طلب ابطال 
التصرف للغلط قبل القسمة ؛ ويظل هذا المحق قائمآ بعد القسمة » إذا لم توقع 
الجزء المفرز المتصرف فيه فى نصيب الشريك المتصرف . فاذا لم يطلب 


(1) ولعل ذلك هو الذى دعا أستاذنا الحليل الدكتور هبد الرزاق السنبورى - رغم أنه من 
القائلين بأن بيع الشريك المزء المفرز يتضمن بيعاً لملك الغيرفى الأصل (الوسيط» ج ؛ » فقرة8م١١‏ 
ص ).١‏ - إلى محاولة تبرير منع المشترى من طلب الابطال إذا أوقعت القسمة الحزء المفرز 
المبيع ى نصيب شريك آخر غير الشريك البائع » على أساس أنه بعلمه أن البائع لا ملك كل 
المزء المفرز المبيع يكون قد ارتضى شراء ماستتركز عليه حصة البائع الشائعة يعد القسمة (المرجم 
السابق » فقرة 158 » من وهامش (؟) ص 01 ) . فهو يتفادى بذلك القول بأن الحلول 
العينى يصحح عيب بيع ملك الغير » خملا له على إرادة مفترضة للمشترى تبرر اماله . ولكنه تبرير 
غير مقنع ومحل للنظر بدوره كا سبق البيان . فضلا عن أن القول برضاهء المشترى شر اء ما ستتركز 
عليه حصة البائع الشائعة بعد القسمة - بصرف النظر عن تنافيه مع نقطة البداية من اعتيار البيع 
بيماً لما بملك الشر يك اليائع بقدر حصته ف المبيع ولما لا يملك بقدر حصص بافى الشركاء فيه - 
يحعل البيع واردا فى الواقع على حصة شائعة لا على جزه مفرز » ويلحق حينئذ بالرأى القائل 
بذلك والسابق انتقاده » ويحعل ورود البيع بعد القسمة على ما قسم لاشريك البائع هو الأثر الطبيعى 
للقسمة وليس نتيجة الحلول العيى . 


(أنظر كذلك ف انتقاد هذا الرأى : اسماعيل غاتم » ج ١‏ , هامش (؟) » صن 10# 104). 
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الابطال ولد حاترت الكل لجراي الإ ل بالقسمة 
اعمالا لفكرة الحلول العيى() . 


؟ ‏ عدم صلاجية التصرق لآن يعتتر سببا صحيحا : سبق أن عرضنا 
للرأى القائل بأن تصرف الشريك فى جزء مفرز قبل القسمة يصلح سببآً 
صرحا » وانبينا إلى رفضه على أساس أنه تصرف صادر من مالك . وهذا 
الاعتبار يقتضى كذلك رفض صلاحيته لأن يكون سبباً صميحاً حى بعد 
القسمة وعدم ايقاعها الجزء المتصرف فيه فى نصيب الشريلك المتصروف ؛ إذ 
سبق أن بينا أن هذا التصرف يظل فيا ببن أطرافه معتيراً ‏ رغم نتيجة القسمة 
هذه - تصرفاً صادراً من مالك . 

(1) قارن مع ذلك ما يذهب اليه بعض الفقهاء من تأسيس ذلك عل فكرة تحول التصرف » 
إذ يرون أن التصرف يكون ف الأصل باطلا بطلانا مطلقاً للغلط فى ذاتية الثىء المتصرف فيه » 
فاذا سكت المتصرف اليه عن المْسك بالبطلان بعد وقوع الحزء المتصرف فيه فى غير نصيب 
الشريك المتصرف اعتبر سكوته قبولا بتحول التصرف الباطل (سلمان مرقس ومحمد على أمام 
الموضع السابق ) . 

وظاهر بداءة ما فى هذا الرأى من مخالفة لصريح نص المشرع على أن «للمتصرف اليه » إذا 
كان يجهل أن المتصرف لا بملك العين المتصرف فها مفرزة » الحق فى ١بطال‏ التصرف » » 
مما ينفى مطلقاً فكرة البطلان المطلق . فضلا عن أن فكرة تحول التصرف انما تقوم على استبدال عقد 
جديد بعقد قديم دون ادخا إخال أى عنصر جديد » ولكن مع تكييف عناصر العقد القديم تكييفاً 
قانوني غير التكييف الأول (عبد الرزاق السنهورى » ج ١‏ » فقرة ٠٠0‏ » وهامش ص 009 )؛ 
وليس الحال كذلك فى هذا الوضع ء حيث يحصل دخول عنصر جديد نتيجة تغيير امحل (أنظر 
كذلك فى الاعتراض على هذا الرأى » عبد الرزاق السبورى » الوسيط » ج + » هامش ١‏ » 
صن م089 . 

لذلك يذهب بعض آخر من الفقهاء إلى تأسيس آخر يقوم على فكرة اجازة المتصرف اليه 
للعقد القابل للابطال (عبد الرزاق السْبورى » الموضع السابق ). ولكن الواقم أن الأصل هو 
وجوب اعمال الحلول العينى إذا لم يقع المزء المفرز المتصرف فيه فى نصيب الشريك المتصرف 
بالقسمة » وذلك دون تفرقه بين حالة علم المتصرف اليه بملكية المتصرف الشائعة وحالة جهله 
بذلك . وهذا هو مقتضى نص المادة 8/885 الذى عنى أولا بالنص عل اعمال فكرة الحلول 
العينى بصيغة «طلقة دون تفرقة بين الحالتين » ثم أردف ذلك باعطاء المتصر ف اليه الواقم فى الغلط 
الحق فى ابطال التصرف . فاذا سكت المتصرف اليه عن طلب الابطال » فيكون قد تنازل عن 
عن حقه فى منع اعمال الأصل القاضى بالحلول العيتى » فيسترد هذا الأصل إذن اعباله . 
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ولا ممكن الاعتر اض على ذلك بأن من شأن الأثر الرجعى للقسمة ‏ جى 
لو صح النظر إلى التصرف فى فترة الشيوع على أنه صادر من مالك. - اعتبار 
أن المتصرف لم بملك أبداً الجزء المفرز المتصرف فيه . فبدأ الأثر الرجعئ 
للقسمة مشكوك فى وجوده كما سلفت الاشارة . وحى لو سلم بوجوده » لا 
وجب اعماله فيا لا حقق الغرض من تقريره وهو حماية كل متقاسم فيا أفرز 
له بالقسمة من نصيب من تصرفات شركائه السابقة فيه ؛ ومن شأن اعتبار 
تصرف الشريك فى الجزء المفرز بعد قسمته لغيره سبباً صرحا طبقا لما القسمة 

من أثر رجعى » تسخير هذا الآثر الرجعى للاضرار بالمتقاسم المقسوم له 
الجزء المتصرف فيه » عن طريق الزامه بطريق غير مباشر بالتصرف الذى 
لم يقرر هذا الأثر الرجعى الا لحمايته منه . فضلا عما نى ذلك من مخالفة 
لصريح نص المادة 7/875 الى تقضى بتحول حق المتصرف إليه من 
الجزء المتصرف فر.ه إلى الجزء الذى آل إلى المتصرف بالقسمة (0. 


9 - ترتيب التصرف ثاره فيما بين أطرافه على ها قسم للشريك 
المتصرف : 

إذا كان التصرف يبقى قائماً فما بن أطرافه بعد القسمة كا كان قبلها صحيحاً 
وصادراً من مالك » الا أن من الواضح امتناع استمرار وروده وانتاج آثاره 


. 4٠09و‎ 4١08 أنظر ى هذا الممنى : كتابتا سالف الذكر » ص‎ )١( 

وقارن : محمد على عرفة » ج 7 » فقرة ١74‏ » ص 541 و5745 » الذى رغم رفضه 
من ححيث المبدأ اعتبار تصرف الشريك فى الحزء المفرز سبباً سميحاً » يرى اعتباره كذلك 
وبعد القسمة ووقوع المبيع فى نصيب شريك آخر غير الشريك المتصرف . فن هذا التاريخ يعتبر العقد 
سبياً سسحميحاً » وتبدأ على أساسه حيازة ناقصة تودى الى اكتساب الملكية بالتقادم الحسى عحتياً 
من تاريخ القسمة لا من تاريخ المقد ». 

ولكن هذا القول يخلط بين تصرف صادر من أحد الشر كاء فى جزء مفرز قبل القسمة ثم يقع 
هذا الحزء بعد القسمة ى نصيب شريك آخر » وبين تصرف يصدر بعد القسمة من أحد المتقاسمين 
السابقين فى النصيب المقسوم لغيره . فاذا صح أن التصرف الأخير يصلح سببآً صميحاً ء باعتيار 
أن صدوره بعد القسمة والهاء الشيوع يحعله صادراً من غير مالك أصلا » فان التصرف الأول 
لا يصلح سبباً صميحاً رغم القسمة ونتيجتها » لأنه وهو صادر ابتداء فى فترة الشيوع وقبل القسمة 
يكون ادر أصل من مالك ويظل ممتبر؟ كفك دون تأثر بنتيجة القسة كا سيق اليمات ‏ 
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على نفس امحل ما دام هذا امحل قد قسم لغير الشريك المتصرف ؛ إذ من شأن 
القسمة افراز ما توقعه من نصيب لكل متقاسم خالصاً من أثر أى تصرف 
صابق من قبل أحد شركائه فيه » فضلا عن عدم نفاذ مثل هذا التصرف 
فى حقه أصلا منذ ابرامه . 

لذلك وتوفيقاً بين هذين الاعتبارين من استمرار صمة التصرف بين 
أطرافه وعدم امكان وروده على محله الأصلى لقسمته لغير الشريك المتصرفء 
قضى المشرع بأن ينتقل «حى المتصرف اليه من وقت القسمة إلى الخزء 
الذى 1ل إلى المتصرف بطريق القسمة ؛ (م 7/875) » وبذلك بحل الجزء 
المقسوم للشريك المتصرف ف التحمل بحق المتصرف اليه محل الجزء الأصلى 
المتصرف فيه والمقسوم لغير المنصرف . ولم يكتف المشرع هذا النص الذى 
يقرر الانتقال فى شأن التصرف ف الجزء المفرز بوجه عام » واما أورد 
نصاً خاصاً بالانتقال بما يوسع من مدى اعماله فى شأن تصرف معين هو الرهن 
الرسمى » إذ نص على أنه «إذا رهن أحد الشركاء .. جزءا مفرزا من .. 
العقار (الشائع) » ثم وقع فى نصيبه عند القسمة أعيان غير الى رهنها » انتقل 
الرهن بمرتبته إلى قدر من هذه الأعيان يعادل قيمة العقار الذى كان مرهونا 
فى الأصل ...؛ » ونظم كذلك فى هذا النص» كا سيرد من بعد » إجراءات 
هذا الانتقال . 


وقبل بيان أحكام انتقال حق المنصرف اليه من حيث النطاق والكيفية » 
ينبغى أولا تحديد طبيعة هذا الانتقال . 

١‏ ل طبيعة انتقال حق المتصرف اليه : إذا كان المشرع يقرر قف 
التقذين المدنى الحالى انتقال حق المتصرف اليه من الجزء المتصرف فيه إلى الجزء 
أو الشىء المقسوم للمتصرف » فالسائد فى الفقه )١(‏ هو اعتبار هذا الانتقال 
اعمالا لفكرة الحلول العييى . 


» 785 سليمان مرقس و محمد على امام فقرة‎ - . 4١ أنور سلطان » فقرة 414 ص‎ )١( 
» ص 456 و4507 . - محمد على عر فه عاج اءفقرة 5.5 » صن 404 - عيد المنجم البدراوى‎ 
فقرة لالاءص 171.- كتابنا سالف الذكر » عد‎ ١ فقرة 84؟11» صلاه١.- اسماعيل غائم » ج‎ 
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ومع ذلك يذهب بعض الفقهاء إلى نفى فكرة الحلول العينى هنا على 
أساس القول بأنه إذا أوقعت القسمة الجزء المفرز المنصرف فيه فى غير نصيب 
المتصرف ٠»‏ فعنى ذلك أن يعتير التصرف صادراً من غير مالك » فلا يكون 
المتصرف اليه حق ملكية » وائما مجرد نحق شخصى فى مطالبة المتصرف 
بنقل الملكية اليه . فاذا كان المشرع ينص على انتقال حق المتصرف اليه 
إلى الجزء الذى يقع فى نصيب المتصرف بالقسمة ء فهو انما يقضى إذن 
و على خلاف القواعد العامة بتنفيذ التزام المتصرف بنقل الملكية من الوقت 
الذى نشأ فيه الالتزام على مال آخر هو المال الذى اتضح عقتضى القسمة 
أن المتصرف كان مالكا له من وقت نشوء الالتزام .. » . فاذا جاز القول 
بالحلول العينى » دفلا بمكن أن يكون أثر الحلول العينى نقل الملكية » إذ 
ليست هناك ملكية بمكن نقلها » ولكن نكون بصدد نقل التزام » (ومن 
الأفضل) القول باستبعاد الحلول العنى من هذا النطاق » ويكفى أن يقال بأن 
الالتزام ينفذ على غير محله الذى ورد عليه ابتداء» (1) . 


ويعيب هذا الرأى استناده إلى الأثر الرجعى للقسمة رغ ما يقوم عليه من 
افتراض مخالف للواقع يدعو إلى اطراحه أصلا. ورغ, ذلك؛ فحتى مع التملم 
بوجود الأثر الرجعى للقسمة » فقد رأينا أنه لا بحب اعمال هذا الآثر فيا 
مجاوز الغرض من تقريره » وأنه بالتالى لا مجال لتطريقه ‏ ونص المادة 
شاهد بذلك ‏ ف العلاقة بن أطراف التصرف . 


حص لمم . - مس الدين الو كيل ء فقرة ه4 صصه١١‏ - سلمان مرقسء التأمينات العيفية» 
الطبعة الثانية » ه9١‏ » فقرة 49 » صل و 4لاو١م‏ . - عبدالر زاق السهورى » الوسيط» 
اج 24 فقرة 114ص #501 - عبد لمعم فرج الصدة عفقرة ١15‏ » صس191. - أحمد سلامة» 
التأمينات العينية - الرهن الرسمى » ١438#‏ » فقرة 494 »ص ١517‏ . 

. 107٠١ منصور مصطق منصور ء الرسالة السابقة » فقرة 45 » ص‎ )١( 

وأنظر كذلك ف الاستناد الى الأثر الرجعى القسمة لنى الحلول العينى هنا : عبد الفتاح عبدالياق» 
فشرة م١‏ »| ص ٠١6١‏ و 6١؟‏ . 


وفضلا عن ذلك » فالعَشى مع منطق هذا الرأى إلى مهاه » كان يقتضى 
تمكين المتصرف اليه من طلب إبطال التصرف- ما دام يعتبر تصرفاً صادرا 
من غير مالك نتيجة للقسمة ولأثرها الرجعى ‏ سواء كان عالما أو جاهلا 
محقيقة ملكية المتصرف الشائعة » بِينًا حقه ى طلب الابطال قاصر - طبقا 
للمادة 7/45 كما رأينا ‏ على حالة جهله بذلك . ولا يكفى فى تعرير 
هذا الحكم أن يقال(1) ان أمر المشرع بتنفية الالتزام بنقل الملكية (5) على 
المال الذى اتضح عقتضى القسمة أنه كان مملوكاً للمتصرف وقت نشوء 
الالتزام » هو أمر يلزم المتصرف اليه الذى كان عالاً محالة الشروع فيمتنع 
عليه طلب إبطال التصرف . فالزام هذا الأمر لمثل هذا المتصرف اليه وحده 
دون المتصرف اليه الجاهل بحالة الشيوع - دليل على اعتداد المشرع باقامة 
إبطال التصرف على أساس عيب من عيوب رضا المتصرف اليه هو الغلطء 
لا على أساس ما ظهر بالقسمة ونتيجة أثرها الرجعى من تخلف صفة المالك 
على الجزء المفرز المتصرف فيه لدى المتصرف () . 


ويذهب بعض آخر من الفقهاء إلى نفى الحلول العيى عن انتقال حق 
المتصرف اليه إلى الجزء أو الشىء الذى يؤول بالقسمة إلى المتصرف ء» 


. منصور مصطق منصور ء الموضع السابق‎ )١( 

(؟) وقد يكون مفهوماً ننى الحلول العينى وتصوير انتقال حق المتصرف اليه على أساس 
أنه نقل التزام فى منطق الرأى الذى يرى أن التصرف ف الهزء المفرز لا يمكن أن ير تب قبل القسمة 
ذيما بين أطر افه الا النز امات شخصية » و لكننا سبق أن ناقشنا هذا الرأى ورفضناء لما بينا من أسباب 
( أنظر مابقاً » هامش )١(‏ » ص )١8‏ . وعلى أى حال » فالقائلون به أنفسم يرون 
فى انتقال حق المتصرف اليه تطبيقاً لفكرة الخلول العينى (أنظر اسماعيل غانم » ج١ ٠»‏ فقرة/7 
ص 17١‏ ) . واذا صح القول بحصر الحلول العينى فى نطاق الحقوق العينية وحدها » و كان من شأن 
التصرف فى الحزء المفرز ترتيب آثاره عينياً فيا بين أطرافه قبل القسمة كا بينا ؛ فيتحقق الحلول 
العينى إذن ى كل صورة يكون قد ترتب فيها المتصرف اليه حق عيى على الحزء المفرز المتصرف 
فيه قبل القسسة . أما حيث لا يكون هذا الحق قد ترتب ٠‏ كا اذا كان التصرف بنقل حق عيى 
أصل عقارى لم يتم تسجيله قبل القسمة ٠»‏ فيكون مقبولا نى الحلول العيى فى هذه الصورة 
فى منطق حصر الحلول العيى فق نطاق الحقوق المينية وحدها دون الحقوق الشخصية . 

() كتابنا سالف الذكر » هامش )١(‏ » ص #0”# ل 
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مؤسسين هذا الانتقال على أساس-فكرة « وحدةلمحل » » إذ يرون أن 
الشريك المتصرف اتا قد تصرف فيا تملك « وهذا الذى مملكه قد يكون 
هو الذى تعين عند (التصرف) وقد يكون هو الذى تعين بعد ذلك عند 
القسمة » فحقه قائم على هذا الجزء وذاك على حد سواء؛ )١(‏ . ولكن مقتضى 
هذا التصوير ف الواقع العودة إلى التكييف الذى يصحح التصرف فى الجزء 
المفرز حملا له على أنه تصرف فى الحصة الشائعة » وهو تكييف منتقد كما سبق 
البيان . ولو صح هذا التكييف لكان ورود حق المتصرف اليه على الجزء 
المقسوم للشريك المتصرف بدل الجزء الأصلى المتصرف فيه بناء على الآثر 
الطبيعى للقسمة لا على وحدة امحل . 


ولذلك يبقى التكييف السائد لترير انتقال حق المتصرف اليه بفكرة 
« الحلول العيى » هو التكييف الصحيح (') الواجب تأييده (0) . 


.21١58 ص‎ » ١41 شفيق شحاته » فقرة‎ )١( 

(١؟)‏ ينعب بعض الفقهاء الى القول يأن هذا الحلول «حلول حينى استثنائى » بممى أنه ليس 
هناك تخصيص للجزء الذى تم التصرف فيه » ولا يوجد نظام قانوى خاص يتميز بهه (اماعيل غانم 
ج ١ء‏ هامش (؟) » ص (17) . ولكن لا يحب أن يغيب عن البال أن الحزء المفرز المتصرف 
فيه اذا م يكن هوا نخصوصءفانه جزء من أصل هو الثىء الشائع خميعه الذى ير د عليمحقالمتصر ف » 
وأن هذا الثىء نظاماً قانونياً خاصاً يتميز به » وأن المتصرف - لا المتصرف اليه - هو الذى يمتبر 
متقاشاً مع بقية الشر كاء بالنظر الى عدم نفاذ التصرف فى حقهم » يحيث يستتيع عدم قسمة الحزء 
المفرز المتصر ف فيه المتصرف امتناع ورود أو استمرار ورود حق المتصرف اليه عليه بالتالى . 

(©) ينحب أستاذنا الحليل الدكتور عبد الرزاق السنبورى » كا سلفت الاشارة » الى القول 
بتأسيس الحلول العينى على أساس ارادى هو رضا المشترى بشراء الحزء المفرز المبيع أو ما يحل حله 
ما يقع فى نصيب البائع عند القسمة (الوسيط » ج4؛ » فقرة ١١8‏ ؛مكن وهامش (9) ؛ ص801) . 
و لكن هذا الأساس الارادى أساس افتراضى كما سبق البيان . وهو لا ينبضى على أى سمال لتبرير 
اعمال الحلول العيى فى حالة جهل المتصرف اليه بملكية المتصرف الشائعة وسكوته رخم ذلك 
عن المطالبة بابطال التصرف بعد ما أجريت القسمة فأوقعت الحزه المتصرف فيه لغير الشريك 
المتصرف . فضلا عن أن هذا الآساس الارادى يلنى فكرة الحلول العيى بدل أن يبررها » اذ القول 
بر ضاء المشترى بشراء الحزء المفرز المبيع أو ما يحل محله مما يقع فى نصيب البائع عند القسمة » 
معناه أن البيع يكون فى حقيقته وارداً على حصة البائع الشائعة وليس على الحزه المفرز الممين 
فى العقد » وهو ما يؤدى الى أن يكون ورود سق المشترى بعد القسمة على حل آخخر هو المقسوم 
للبائع هو مقتفى الأثر الطبيعى القسمة لا مقتضى الخلول العيى . 
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>" - مجال آعمال الخلول العينى : إذاكان ما يقرره المشرع من انتقال 
حق المتصرف اليه إلى النصيب المقسوم للمتصرف بدل الجزء المفرز المتصرف 
فيه الذى قسم لغيره اعمالا لفكرة الحلول العيبى » فينبغى تحديد محال هذا 
الحلاكة 7 | 


ونراعى بداءة أن مبدأ اعمال الحلول العينى المقرر فى المادة 7/415 
هو مبدأ عام ينصرف إلى كل عمل من أعمال التصرف (1) أيآ كان 


(1) فلا يحوز اعمال هذا الحكر فى شأن أعمال الادارة الصادرة من شريك مشتاع على جزء 
مفر ز من الثىء الشائع اذا قسم هذا المزه من بعد لشريك آخر. ورغم ذلكء فقد ذهب بعض الفقهاء 
الى اعمال الحلول العيى فى شأن الايحار » بحيث اذا ورد الايحار على جزء مفرز من الثىء الشائع 
وقمم الشريك الموجر جزء آخر منه انتقل الاجخار اليه (عبد الفتاح عبد الياق » عقد الايجار » 
هامش (؟) » ص 9م - ميد المنعم البدراوى » فقرة ١١4‏ - عبدالزراق السهوى » الوسيط » 
اج 5 » فقرة اه ؛ ص 84 - محمد لبيب شنب » شرح أحكام الايحار » الطبمة الثالثة » 
سنة ١951‏ ء ص (١١‏ 99؟١)‏ . 

و لكن من الواضح أن هذا الرأى يأخذ اصطلاح التصرف الوارد ف المادة 75/85 بمعنى العمل 
أو التصرف القانونى لا معنى عمل من أعمال التصرف ٠»‏ وهو مالم يتجه اليه قصد المشرع . ذلك أن 
المشرع قد عرض لأعمال الادارة ومبها الايخار فى نصوص عل حدة فم تلا المادة 875 © فأظهر 
بذلك اقتصاره فى هذه المادة على أعمال التصر ف وسسدها . فضلا عن أن المذكرة الايضاحية لمشروع 
هذه المادة صريحة فى أن المقصود بحكمها هو ما يقوم به الشريك المشتاع من استعال ما يخوله حق 
ملكيته من سلطة التصرف وكا اذا باع ... جزءا مفرزاً أر وهنه رهن رسيا أو رهن حيازة» 
(مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدنى » ج+ » ص )4١‏ - وأنظر كذلك فى هذا المعى : 
منصور مصطقى منصور ء العقود المسماة - البيع والمقايضة والايحار » 1م94١‏ ء فقرة */ا11» 
ص 8؟»ة . 

غير أن بمض الفقهاء .رون تطبيق حكم المادة 5/81 على الايحار عن طريق القياس 
(اسماعيل غائم » هامش ص ١١١‏ - عبد المنعم فرج الصدة » فقرة ١16‏ ءص وه .)١‏ واذا كان 
هذا الرأى يفضل الرأى الأول الذى يرى الايجار مندرجا أصلا نحث حكر المادة 5/455 » 
الا أن من المسير اعمال هذا القياس طالما أن السائد هو أن الحلول العينى يتحدد فى نطاق تطبيقه 
بالحقوق والتكاليف العينية فلا يؤدى الى انتقال دق شخصى يتصل بعين الى عين أخرى كالاجار 
(ق هذا المعى : منصور مصطق منصور ء دروس ف عقد الابحار معلى الآلة الناسخة»؛ 1966 
-561 1 ء ص 44) . وليس بمقنع أن يقال انه ليس معنى القياس على حك المادة 5/8155 
فى شأن الايحار أن هناك حلولا عينياً فى هذه الحالة (عبد المنعم فرج الصدة»الموضم السابق) » 
اذ كيف يتأق القياس على حكم يعمل مبدأ الحلول الى اذا قصد تجريده ءن هذا الميدأ فى الحالة 
المقيسة . 
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نوعها(). وإذا كان المشرع يعمل هذا المبدأ فتصدد الرهن الرممى خاصة بالمادة 
و٠‏ ء الا أنه يوسع من مجاله . إذ الحلول العرنى المقرر بصفة عامة 
فى المادة 5/475 قاصر على صورة تصرف الشريك المشتاع فى جزء 
مفرز من ثىء شائع » محيث إذا وقع فى نصيبه جزء آخخحر من نفس هذا الثبىء 
انتقل اليه حق المتصرف اليه . بها الحلول العينى المقرر بصفة خاصة فى شأن 
الرهن الرنمى بالمادة 5/1١١8‏ يواجه صورة أخرى يكون الشريك 
المشتاع فبا مالكا على الشيوع لعدة عقارات ثم يقوم برهن جزء مفرز 
فى أحدها » محيث إذا لم يقع هذا العقار المرهون جزء مفرز فيه بالقسمة 
فى نصيب الشريك الراهن بل قسم له عقار آخر من العقارات الشائعة » انتقل 
الرهن إلى هذا العقار المقسوم مما يعادل قيمة الجزء المرهون أصلا (0) . 


واختلاف مجال اعمال الحلول العينى بين المادة 7/855 والمادة ١/1١9‏ 
على هذا النحو » يشير التساؤل عما إذا كان تمكن اعمال الحلول العينى على 
النحو الموسع الوارد فى المادة 7/٠١8‏ على غير الرهنالرسمى من التصرفات . 
للاجابة على ذلك ؛ ينبغىالتعرف أولا على الحكة الى أملت على المشرع 
توسيع مجال الحلول العينى فى صدد الرهن الرسمى . وواضح أن مرجع ذلك هو 
أن المقصود من الرهن الرسمى المقابل النقدى للشىء وليس الشىء فى ذاته» حيث 
يستوى وروده - إذا لم توقع القسمة الجزء المفرز المرهون فى نصيب الشريك 
الراهن ‏ على ما يقسم لهذا الشريك » سواء كان جزءاً آخر من ذات العقار 
أو عقاراً آخر غنزه أصلا من العقارات الشائعة . ولذلك يبدو أن اعمال 


(1) فينصرف الى الرهن الحيازى رغم عدم وجود نص خاص بشأنه » بحيث اذا كان وارداً 
على جزء مفرز ءن شىء شائع ثم أوقعت القسمة للشريك الراهن جزءاً آخر من ذات الثىء انتقل 
حق الدائن المرتهن حيازياً الى هذا الهزء المقسوم (فى هذا الممنى : عبد الفتاح عبد الباق . التأمينات 
فقرة ه*4؛ مكرر » ص لاهه وجوه - شمس الدين الوكيل » فقرة ١١4‏ » ص ١45و؟45).‏ 


(؟) فى هذا الممنى : عبد الفتاح عبد الباق » الأموال » فقرة /ا١‏ »صن 1947 و94١‏ ؟ 
التأمينات » فقرات 7١4‏ و7854 مكرر. - شمس الدين الوكيل » فقرة ه4 مكرر » ص 1١١6‏ 
و.٠٠‏ . - ساليان مرقس » التأمينات » وه4١‏ » فقرة 4غ » صن ١م‏ - اسماعيل غات » 
هامش )١(‏ ص 17١‏ . - عبد المنعم فرج الصدة » فقرة 119 ؛ ص ١99‏ . 
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الحلول العييى فى هذا انحال الموسع لا يتأتى الاحيث محقق ايراد حق المتصرف اليه 
على ما يؤول المتصرف بالقسمة الغرض المقصود من هذا الحق الذى يراد حمايته . 
وظاهر أن هذا متحقق فى الرهن الحيازى » بحيث يمكن تطبيق حكم المادة 
/7 الخاصة بالرهن الرسمى عليه (0) . 


أما باق التصرفات الأخرى غير الرهن » فقد يبدو أن حملها على النصيب 
المقسوم للشريك المتصرف فى حالة تعدد الأشياء الشائعة » وحصول 
التصرف أصلا فى جزء مفرز من أحدها » ثم وقوع شىء آخر غيره أصلا 
فى نصيب المتصرف بالقسمة » لا محقق فى الأصل الغرض 0 
محيث بحب عدم إجراء الحلول العينى فى هذا الشأن . ولكن تعمم 
كبدأ مطلق لا ملو من مغالاة » وإنما العرة بظروف كل حالة 0 
فى بعض الخحالات الغرض المقصود من الحق الذى يراد الابقاء عليه للمتصرف 
اليه » رغم تعدد الأشياء الشائعة وقسمة شىء آخر منها للمتصرف غير الثنىء 


(1) أى هذا الممنى : اسماعيل غانم » الموضع السابق . وأنظر عكس ذلك : عبد الفتاح عبد الباق 
التأمينات » فقّرة 46 مكرر » صن لوه وا ووه مس الدين الوكيل » فقرة ١١8‏ 
ص 407 و2488 .ل 


وطالما أن المقصود بالرهن ينوعيه هو المقابل النقدى المرهون » فمنى ذلك أنه حى حيث لا يقم 
جا امام اد مو يا ا ا ا ب 
المرهونة بل بختص فحسب ,مبلغم من النقود » قان -حق الدائن المرتهن يتعلق بهذا المبلم . 
كان الدين مستحق الآداء نفذ عليه بالأولوية على غيره من الدائتنين العاديين ويكون ذلك 
مباشرة لحقه العينى التبعى على أى مقابل نقدى للشىء لا اعمالا للحول العينى . أما اذا ل يكن مستحق 
الأداء » فينصب حقه عل هذا المبلغ الى حين الاستحقاق بمقتفى الحلول العينى (فى هذا المنى : 
كتابنا سالف الذكر . هامش )١(‏ » ص 84٠‏ ؛ وف الكييز بين الحلولالعيى ومباشرة حق الرهن 
على هذا النحو بوجه عام : منصور مصطى منصور »ء الرمالة السابقة » فقرة ١+٠‏ ء كتابنا 
سالف الذكر » فقرة ه؛ » صى ه5١‏ - ه18١.‏ - وقارب : اسماعيل غائم » الموضم السابق » 
وفقرة الم » ص *6م١‏ و4م١ ‏ شمس الدين الوكيل » فقرة 8+ ء ص *لاء فقرة ه46 
ص 1١1١5‏ ء فقرة 4ه ع ص 4ه” م5 ؛ فقرة ١١4‏ ؛ ص 58ع - أحمد سلامة » 
فقرة و » ص -.107٠١ ١50‏ وقارن : عبدالفتاح عبد الباق ٠‏ التأمينات » فقرة 5٠‏ 
ص #45 و91#80). 
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المتصرف أصلا فى جزء مفرز منه )١(‏ ؛ فلا يوجد مانع حينئذ من اعمال 
الحلول العيبى قراساً على حكم المادة 0001/1 


- كيفية اعمال الخلول العينى : لم يعن المشرع بتنظم كيفية اعمال 
الحلول العييى وبيان اجراءاته الا فى صدد الرهن الرسمى » إذ نصت المادة 
وس /؟ على أنه «إذا رهن أحد الشركاء .. جزءاً مفرزاً من .. العقار 
(الشائع) » ثم وقع فى نصيبه عند القسمة أعيان غير الى رهنها » انتقل الرهن 
عرتبته إلى قدر من هذه الأعيان يعادل قيمة العقار الذى كان مرهونا فى 
الأصل . ويعين هذا القدر بأمر على عريضة . ويقوم الدائن المرتهن باجراء 
قيد جديد يبن فيه القدر الذى انتقل اليه الرهن خلال تسعين يوماً من الوقت 
)١(‏ فاذا باع شريك عل الشيوع ف ملكية أسهم وسندات عدداً معينآ من السندات أو قرر 
عليها حق انتفاع للغير » ثم لم توقع القسمة من بعد فى نصيبه أيا من السندات يل أوقمت له أسهما 
فحسب » فيبدو ألا مانع فى هذه الحالة يحول دون ورود حق المشترى أو المنتفع على الأسمم المقسومة 
للمتصر ف . بل فى الصور الى تتعدد فيها العقارات الشائعة دون اختلاف نوعها (والمادة 87/9٠9‏ 
تواجه صورة تعدد العقارات دون استلزام تباين نوعها) » بمكن حسب الأحوال تصور امكان 
اعمال الحلول العييى ؟ فاذا باع مالك على الشيوع فى حملة أراض زراعية فى مناطق مختلفة جزءآ 
مفرزً من أحدها وأوقعت له القسمة أرضاً أخرى فى منطقة أخرى فليس ثم ما يمنع من أعمال 
الحلول العيى واير اد حق المشترى على هذه الأرض المقسومة للبائع اذا كان القصد من شرائها يحرد 
استغلاطا بالتأجير غير . 
(؟) عكس ذلك : عبد الفتاح عبد الباق » الأموالءفقرة لالا1اءص ١4#‏ و 194 . - 
اتماصيل غانم» هامش »)١(‏ ص 17١‏ . - بل ويمكن القول يأن أعمال الحلول العينى هنا يكون 
تطبيقاً لنظرية الحلول ذاتها طلما أن انتقال حتى المتصرف اليه لا يعتير حلولا استثنائياً كا سلفت 
الاشارة » وطلما يتوافر ما تشترطه هذه النظرية من أن يكون البديل - وهو الثىء 
المقسوم للمتصرف - صالاً لتحقيق نفس الغرض الذى كان يحققه الأصيل وهو الحزء المفرز 
المتصرف فيه . 
ولذلك فحيث يتخلف هذا الشرط ء وهو يتخلف فى أكثر حالات التصرف بغير الرهن 
عند تعدد الأشياء الشائعة . لا يكون عدم اعمال الحلول العيى راجعاً فى الواقم إلى اقتصار 
المادة 815/؟ على حالة الثىء الشائع الواحد دون الأشياء الشائعة المتمددة » واأتما إلى افتقاد 
شرط من شروط تطبيق نظرية الحلول المي العامة . 
لف 


الذى مخطره فيه أى ذى شأن بتسجيل القسمة » ولا يضر انتقال الرهن 
على هذا الوجه برهن صدر من حميع الشركاء ولا باءتياز المتقاسمين» (0 . 


أما المادة 7/483 » فقد سكتت عن كيفية اعمال الحلول العينى 
الافها قررته من أن انتقال حق المتصرف اليه يكون « من وقت التصرف)»(2) . 
ولذلك يثور الحلاف فى الفقه حول مدى امكان القياس على 
المادة وس. ان فى شأن كيفية إجراء الحلول العينى طبقاً للمادة 7/4155 . 
وإذا كان د بعض الفقهاء بحوزون هذا القياس » فربدو أن من العسير قبول 
ذلك » لأن القياس غير مقبول فى الأصل فى مسائل الاجراءات والمواعيد 
والاختصاص باصدار أوامر على عرائض(©) . وهذا قصور لاشك فيه فى 
المادة 15م /؟ » بجحب تداركه وبا يتفق مع طبيعة التصرفات الأخرى 
غير الرهن الرسمى . 


)00( راجع فى ذلك : هيد الفتاح عبد الباق » التأمينات » فقرة 14 14 مكرر - 
أحد سلامة » فقرة 49 » ص 587-157( . 

ويثور الحلاف حول ما إذا كانت الاجراءات المقررة فى المادة 8*١٠1/؟‏ قاصرة فى 
سحالة الرهن الرسمى على صورة تعدد الأشياء الشائعة ئعة أم تتبع كذلك فى صورة الشىء الشائع الواحد. 
ونعتقد أن هذه المادة بتعرضها لصورة تعدد الأشياء الشائعة تشمل هن باب أولى صورة الثىه 
الواحد » فتطبق اجراءاتها عند رهن جزء مفرز منه إذا قسم للشريك الراهن جزء آخر من نفس 
هذا الثىء (فى هذا المعنى : عبد الفتاح عبد الباق » التأمينات » فقرة 8١4‏ مكرر » ص 41م » 
ومئن وهامش )١(‏ » ص 547 . - وقارن : شفيق شحاته» التأمين العينى»هامش (©) » ص 8ه 
أخد سلامه » فقرة 44 ص 155 و1519) . 

)١(‏ نشك ف توفيق المشرع فى نحديد الانتقال هذا الوقت . فاذا كانت غايته من ذلك 
هى خماية حق المتصرف اليه على النصيب المقسوم الشريك المتصرف ٠‏ أفلا يغنى عن ذلك ما هو 
مسلم من عدم نفاذ تصرفات بان الشركاء قبل القسمة فى هذا النصيب فى مواجهة من اختصته به 
القسمة دن المتقاسمين هو ومن مخلفه عليه ؟ 

(؟) فى هذا المعى : عبد المنعم البدراوى » فقرة (١9‏ . 

وعكس ذلك : سلمان مرقس ومحمد على امامء فقرة ١785‏ ص 4894 - محمد على عرفه » 
اج 1١‏ ء فقرة 9.6 ء صن ه.4 - اسماعيل غانم »ج ١‏ » فقرة لالا ء ص ١1/١‏ و١لا(ات‏ 
عبد المنعم فرج الصدة » فقرة ١٠59‏ ء ص ١لا١‏ و5لا١‏ . 


لفا 


المطلب الثانى 
مصير ألتصرف ق مواجهة من قسم له محله 

 »٠‏ خلوص الجزه المتصرف فيه للمتقاسم المختص به بمقتفى القسمة 
دون تاثر بالتصرف : 

إذا أوقعت القسمة الجزء المفرز المتصرف فيه لغير الشريلك المتصرفء فهى 
توقعه له خالصاً من مثل هذا التصرف . فذلك هو مقتضى القسمة ووظيفتها؛ 
إذ هى كاشفة لا ناقلة » ما ينفى اعتبار المتقامم خلفآ لأى »ن شركائه 
وينفى التزامه بالتالى بأى من تصرفالم السابقة ؛ وهى بوصفها كاشفة » 
اذ تحول حق المتقاسم من شائع إلى استتثارى » تستبعد كل أثر لز احمة 
شركائه السابقة بتصرفاتمم على النصيب المقسوم له . وهو كذلك مقتضى 
التكييف الصحيح لحق الشريك المشتاع » فاعتبار تصرفه ءفى الجزء المفرز 
طبقاً لهذا التكيررف ‏ غير نافذ أصلا فى حق باق الشركاء قبل القسمة » 
يوذكد من باب أولى عدم نفاذه بعد القسمة فى حق المتقاسم الذى وقع 
محله فى نصيبه بالقسمة دون الشريك المتصرف . فلا حاجة اذن مع كل ذلك 
إلى الاستناد إلى الأثر الرجعى للقسمة فى تبرير عدم تأثر المتقاسم بالتصرف 
الصادر من غيره من الشركاء فى فترة الشدوع على النصيب المقسوم له (0) . 
وبذلك يتكشف خواء فكرة الأثر الرجعى للقسمة وعقمها حى فى مواجهة 
من قسم له الجزء المتصرف فيه من غيره من الشركاء : فضلا عن استبعاده 
فى العلاقة ببن أطراف التصرف كا سبق البيان . 

وعلى أى حال : إذا قسم الجزء المتصرف فيه لغير المتصرف ء فيكون له 
رفع دعوى الاستحقاق لاسترداده من تحت يد المتصرف أو المتصرف اليه» 
دون أن ملك الأخير الدفع فى مواجهته مباشرة بالتصرف إذ هو غير نافذ 


60 راجع فى ذلك 0 
كتابنا سالف الذكر » ص 4 ؤم - لا.؛ - اتماعيل غاتم » ج ١‏ »2 فقرة 1١75‏ » ص #.س 
لحان . - عبد المنعم فرج الصدة » فقرة ١6٠‏ 6 ص ه٠15‏ . 


ونا 


فى حقه ؛ ولا بطريق غير مباشر بالتقادم القصير » إذ التصرف ‏ لصدوره 
أصلا من مالك وعدم تغير هذا الاعتبار بعد القسمة ورغ نتيجتها ‏ لا يعتير 
سبباً ححا "كا سبق البيانبالتفصيل . ولا تملك المنصرف اليه كذلك التنفيذ محقه 
على الجزء المنصرف فيه طالما أن القسمة أوقعته لغير المتصرف ء وإتما يرد 
حقه فى الأصل -- كا رأينا ‏ على ما قسم للمتصرف اعالا لفكرة الحلول 
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خافئة 

إذا كانت المناقشات واالحلافات الفقهية والقضائية الى عرضنا لها قد 
ألقت الضوء على الأهمية البالغة لمشكلة تصرف الشريك المشتاع فى جزء مفرز 
من الشبىء الشائع سواء قبل القسمة أو بعدها » فقد تبينا أن التكييف 
الصحيح لحق الشريك المشتاع والبصر الصحيح بطبيعة القسمة الكاشفة 
ووظيفنها دون انزلاق إلى ما ينسب الها من رجعية افتراضية ٠‏ يقتضى 
اعتبار التصرف فما ببن أطرافه صحيحاً وصادراً من مالك قبل القسمة 
وبعدها وأيا كانت نتيجنها » واعتباره غير نافذنى مواجهة باق الشركاء 
سواء قبل القسمة أو بعدها وخاصة ى مواجهة الشريك الذى يقسم له 
الجزء المتصرف فيه دون المتصرف . ولهذا انتقدنا الرأى السائد خلافاً لذلك 
فى القانون الفرنسى وف القانون المصرى فى ظل التقنين المدنى القدمم » 
وأيدنا المشرع المصرى فيا استخلصناه من نصوص التقنين المدنى الحالى من 
الأخذ بذا التصوير . 

غير أن ذلك لا يعبى أن هذه النصوص قد قطعت الحلاف حول حقيقة 
مسلك المشرع بصدد هذه المشكلة . بل انها بما صاحب وضعها من تردد 
وعدم استقرار مبدثى على الحكم الواجب - قد فتحت أبواباً واسعة تسرب 
منها الشك وكثر التأويل . وإذا كان تعديل التقنين المدنى الحالى مهمة تنشط 
لها الآن اللجنة المشكلة لهذا الغرض »ء وكان من طلائع ما تصدت لمناقشته 
مشكلة تصرف الشريك فى الجزء المفرز » فنعتقد أن من الواجب تأييد 
مااستخلصناه من نص المادة 7/477 من الأخذ بالتصوير الصحيح مع جلاء 
وحسم ما قد حيط .هذا النص منحموض » عن طريق تعديله على النحو التالى 
«إذا انصب تصرف الشريك على جزء مفرز منشىء أو أشياء شائعة رتب 
آثاره فما بن أطرافهءولكنه يكون غير نافد فى حى باق الشركاء . فاذا لم 
يقع المنصرف فيه عند القسمة فى نصيبالمتصرف ء ورد حق المتصرف 
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اليه على الجزء الذى آل إلى المتصرف بطريق القسمة . - وللمتصرف اليه » 
قبل القسمة أو بعدها » الحق فى طلب إبطال التصرف إذا كان يجهل أن 
المتصرف لا ملك المتصرف فيه مفرزاً )١(»‏ ؛ وعن طريق إضافة فقرة 
أخرى أو مادة جديدة تنظ كيفية اعمال الحلول العينى فى شأن التصرف 
عامة غير الرهن . ولكن حتى يتحقق التناسق بين أحكام التقنين » بحب 
كذلك تعديل نص المادة 867 » مما يستيعد ‏ وهو ما استخلصتاه 
حالياً - الآثر الرجعى للقسمة وييرز أثرها الحقيقى الكاشف الذى طال 
تواريه وراءه » وهو ما بمكن أن ينم على النحو التالى ٠‏ يعتير المتقاسم مالكاً 
للنصيب المقسوم بناء على السند الذى تملك به فى الشيوع » وتكون ملكيته 
لهذا النصيب خالصة من كل حق رتبه غبره من الشركاء 6() . فهذه 
التعديلات المقترحة ليست إذن فى حقيقها بالدخيلة أو المبتدعة » وإنما هى 
التفسير الصحيح للنصوص الخالية مفهومة على وجهها الحق ى ضوء 
الاعتبارات الأساسية الى نحكم مختلف جوانب مشكلة تصررف الشريك 
فى الجزء المفرز . 


. وقد سبق لنا أن قدمنا اقتر احا بهذا الممنى إلى لحنة تعديل القانون المدنى الحالية‎ )١( 
(؟) وقد تقدمت باقتراح هذا التعديل الحنة المقررين المتفرعة عن لحنة تعديل القانون‎ 
. المدى الحالية‎ 


كور 


دراسة مقارنة 
فى إثبات القانون الأجنى 
ورقابة المحكة العليا على تفسيره 
لل مكنم مس الريى ال وكيل 
الاستاذ بكلية المقوق - جامعة الاسكندرية 
١‏ - حدود البعث ومنهجه : 


عبى فقهاء القانون الدولى الخاص والقانون المدنى منذ زمن بعيد مشكلة 
اثبات القانون الأجنبى أمام القضاء الوطى ٠‏ ورقابة امحكة العليا على تفسيره . 
واتخذ القضاء » فى كثرة الدول » مواقف ٠«تنوعة‏ ومةطورة من هذه المشدكاة . 
وف اعتقادنا أن مجال البحث فهها لا يزال مفتوحاً . وأنها تستحق مزيداً من 
العناية والاهمام : 


وليس ف نيتنا خلال هذا البحث أن نرصد الجهد الأكير للجدل “ين 
الصاخب فى تحديد طبيعة القانون الأجنبى وصفته أمام القضاء الوطنى . 
يعتعر من قبيل الوقائع » أم يظل محتفظا بكيانه القانوى ؟ وعندئذ هل يندمج 
فى قواعد القانون الوطنى ويعتر جزءاً منه » أم يبقى له طابعه الأجنى . 


وقد طال الحدل ف مناقشة الموضوع من هذه 'لزاوية . وخحرجت 
نظريات متعددة فى #تلف الدول » وى ايطاليا وفرئسا بصفة خاصة . 


ومهما كان الحلاف بينها فإن الغاية البعيدة لكل »مها هى الوصول إلى حل 
بشأن معاءلة القانون الأجنى أمام القضاء الوطنى ١‏ سواء من حيث اثباته » 
أو من حيث رقابة المحكة العليا على تفسيره . 


بل وإن الطريف فى الأمر أن اختلاف الفقه فى النظريات الى يمن ما 
لم عنم اتفاق البعض منها فى الحلول العملية بشأن معاملة القانون الأجنى 
وعدم إمكان مساواته مع القانون الوطى . 


ونحن لا نتردد منذ البداية فى إنكار الانجاه الفقهى الذى يعتير القانون 
الأجنبى فى حكم الواقع عند تطبيقه أمام القضاء الوطنى (0 . ونؤمن بأنه 
يظل محتفظا بطبيعته القانونية رغم صفته الأجنبية وانطباقه أمام قضاء دولة 
غير الى نشأ فبا © . 

فالطبيعة القانونية للقانون الأجنبى تستخلص من قاعدة الاسناد الوطنية 
نفسها . ولايصح القول فى تقديرنا بأن هذا القانون يتجرد من طبيعته عندما 
يعبر حدود الدولة الى نشأ فها » وينطبق أمام قضاء دولة أخرى . 


وذلك أن أثر انتقال القانون من دولته يقتصر على نجريده من عنصر 
الأمر والاجبار . أما طبيعته القانونية الأصيلة فلا يطرأ علها أى تغيير 
أو تبديل . بل وإن القانون الأجنبى يسترد عنصر الاجبار المفقود بأمر 
عن قاعدة الاسناد الوطنية الى تطلب إلى القاضى تطبوق قانون دولة معرنة . 


وبعبارة أخرى يعكن القول إن اللخصائص الأصيلة للقانون الأجنى 
من حيث كونه يتضمن قواعد عامة ومجردة تلتصق به ولا تزول عنه عندها 
ينتقل إلى دولة اخرى . وعندما تشير قاعدة الاسناد الوطنية بتطبيقه أمام 
القضاء الوطى . فهى تماحه قوة الاجبار . وترد اليه الخصيصة الوحيدة البى 
زالت عنه . 

)١(‏ قاد هذا الاتجاه بوجه خامى فى فرنسا باتيفول - أنظر مؤلفه فى القانور المولى الخاص 
الطبعة الثالثة سئة ١404‏ فقرة 86+ - وأنظر أيضاً لنفس المؤلف ص ٠١4‏ وما بعدها 
6 .كعاهذ .كل ناك كعنوتطمهددائام نإععووخ . وراجع بوجه عام ى استعراض النظريات 
الى تعامل ااتمانون الأجنى معاملة 'لواقع ع؟غقمدماء أه1 12 عل وملؤاتلممء هل“ إمنزد2 عنصمل 
''119م ,؟مغماط غتمعل ى 

باريس منة لمه98١‏ » ص ا فثّرة ١9‏ وبأ بعدها . 

(؟) أنظر فى هذا المنى بوجه خاص ددازة2 المرجع السابق فقرة 7٠.‏ . .م بولوأناان81 
فى مقال عن « وظيفة القاضى ازاء القانون الأجذىء منشورق مجصموعة دراسات مورى سنة 5و١‏ 
الحزالأول فقرة 4+ ص 24 - كتعنا! 5ألام8 .2 تعليق على تقفس .دل فرنسى فى ١]نوفبر‏ 
سنة 19451 + منشور فى مجلة الأسبوع "انو سنة ١951‏ قم القضاء 16651 ء لإللااة81ا 
التقرير المقدم إلى المجنة البرنسية للقانون "دربي الخاض منة 9841| - +دورا ص ١٠١6١‏ 


وما بمدها ٠‏ و بصفة خاصة صن م50 . 5 


نينا 


ومن هنا ينبغى فى تقديرنا تركز ز النظر على قاعدة الاسناد واعتبارها 
مصدراً رسيا مباشرا لتطبيق القانون الأجنى » واحتفاظه بصفة الاجبار 
والالزام أمام القاضى الوطى () . 


وإننا نلفت النظر إلى أن رائد المذاهب القائلة باعتبار القانون الأجنى 
من قبيل الواقع ١‏ لم ينصرف ذهنه إلى المطابقة بينها من حيث الطبيعة . فثل 
هذا النظر هون الرد عليه . وكما قال أحد الفقهاء كيف يتصور تطبيق 
الواقعة على وقائع 9) . 


وإنما استبدف صاحب هذا الرأى من تشبيه القانون الأجنى بالواقم 
التسوية بينهما فى المعءاملة ٠‏ من حيث الاثبات من ناحية : ومن حيث رقابة 
محكمة النقض على تفسير القاضى هما هن ناحية أخرى() . 


ومن هذا كله بظهر لنا أن توجيه الجهد نحو محرد جدل فقهى حول 
طبيعة القانون الأجنبى . قد يبتعد بنا عن حقيتة المشكلة وعن ميدان 
الحلاف فنا . 

ولعله من المفيد على ضوء الموقف الذى اخترناه : والذى سنعود اليه 
فى الحائمة . أن نسلك منهج المقارنة والتقدير . فنبدأ أولا بالتأمل فى بعض 


وأنظر أيضاً مطول بلانيول وريبير ابخزء السابع فقرة 01408. صن 68م بوجه خاص » 
فقرة ٠.5‏ ا ”لمكا أقدمناهمعنه! عنوبوط' ]أمللا مامدكة“ رخن نقنع مؤقتاً هذه 
المراحع . وثر جىء الاشارة إلى مزيه منها:وكذك الاشرة إى ا'تجهات الفقه المصرى القديم 
والمدصر إلى دراستنا التلية فى اءمن 


. 551 'نظر فى هذا امعى موتواسكى المرجع لسابق ص‎ )١( 
ويضيف هذا الفقيه فى سبيل تأكيد‎ 7١ (؟) راجع مارتن وولف المرجع السابق فقرة‎ 
الدتفاط القانون الأجدى بصفتهاء أن 'لغانون يعتبر فى حكم 'للفة + وم يقل أحد بأن !ثلغة الايط لية‎ 


مق سغتها عندما يتحدث بها الناس ىق انجلتر! 
(*) أنظر باتيفول المراجع المشار "يها سبق . 


اف 


النظم الأجنبية الرئيسية . ونشهد موقفها من اثبات القانون الأجنبى أمام 
القضاء ورقابة المحكة العليا على تفسيره . 


ومن خلال هذا النظر ننتقل إلى بحث المشكلة فى الجمهورية العربية 
المتحدة . وعندئذ يتيسر لنا الإدلاء ببعض ملاحظات ختامية نجمل فها 
الرأى الذى يبدو لنا أقرب إلى الصواب . 


او 


؟ - تقسيم : 

نعالج فيا يلى وضع القانون الأجنى والمعاملة الى يلقاها فى معظم النظم 
الأجنبية الرئيسية . ونقصر محثنا على النظر إلى النظام الانجليزى والنظام 
الآلمانى . والنظام الايطالى . وأخيرا النظام الفرنسى بوجه خاص . 


رأولا» النظام الانجليزى (© , 


> - طابع هذا النظام - القانون الاجنبى فى حكم الوقائع : 

يتجه بعض الفقه إلى أن تطبيق القانون الأجنبى أمام القضاء الانجليزى 
يعتير دن المسائل الواقعية البحته(') . ومثل هذا التصوير يغفل حقيةة هامة 
فى نظام التقاضى فى انجلدرا . وهى أن القانون الصادر سنة ١47١‏ والذى 
استبدل به قانون آخر صدر سنة 19478 . جعل النظر فى مسائل القانون 
الأجنبى من اختصاص القاضى ٠‏ ولم يتركها المحلفين . ومن خصائص هذا 
النظام أن امحلفين مختصون بالفصل ف الوقائع . بينا يعهد إلى القضاة بالمسائل 
القانونية (؟) . وقد بارك بعض الشراح هذا التعديل التشريعى (؛) ٠‏ واعتير 
فى تقديرهم خطوة أولى نحو الاعتراف للقانون الأجنبى بطبيعته الأصيلة' . 


: أنظر فى هذا الموضوع بصفة خاصة‎ )١( 
الطبعة الخامسة ص 54خ وما بعدها. 1285 0 اعذ[ لم20 ربرعمزط‎ 
الطيعة السابعة ص 459 وما بمدها . 138 101608410021 عثهلالوط رعطةائئ/9؟‎ 
الطبعة الحامسة صن 4؟١ وما يمدها  18 1581 )2معاصة عيةجاوظ رمعتطممص‎ 
الطبعة الأولى ص 45 وما بعدها 1200 علانامعة متهم رعع لامع !ايدو‎ 
وأنظر أيضاً مارتن وولف المرجع السابق فقرة +50 وما بعدها - وراجع بالغة المربية‎ 
. وما بعدها‎ 4١ أصول القانون المدنى المقارنء منة 6م9١ صن‎ ٠ عبد المنعم البدراوى‎ 
(؟) أنظر كوادرى متمال عن اثبات القانون الأجدى أباللغة الفرنسية منشور باجلة المصرية‎ 
القابون الدولى سنة 1968 صن اه‎ 
45 (؟) جاتردج المرجع السابق صن‎ 
. ٠١م مارتن وولف فقرة‎ )4( 


كم 


والصحيح إذن هو القول بأن القانون الأجننى فى انجلترا يعامل معاملة 
الوقائع من حيث كيفية اثباته والتعردف عليه . 


ونقطة البداية فى هذا الصدد هى التسلم بوجود افتراض قانونى على أن 
القانون الأجننبى يوافق القانون الانجليزى فى أحكامه » وعلى من يريد إقامة 
الدليل على عكس ذلك أن يتكفل باثبات ما يدعيه . فاذا عجز صاحب 
المصلحة عن هذا الاثبات » يعتير القانوى الأجنى مطابقاً للقانون الانجليزى. 
وتم الفصل فى الدعوى على هذا النحو (0 ١ '  .‏ 

وفى تقديرنا أن النظام الانجليزى قد اعتمد على اللديلة أو الافتر اض 
القانونى كوسيلة من وسائل الصياغة المعنوية أو الذهنية بقصد تحقيق غاية 
معينة . ولايصح القول بأننا إزاء قريئة قانونية . ذلك أن القرينة تتأسس 
على أمر يغلب وقوعه فى العمل : أى أنها تعتمد على الاحمّال الغالب والظن 
الراجح . فالمفروض إذن فى الحقيقة الاعتبارية الى يصنعها القانون أنها تطابق 
الواقع فى معظم الأحيان (') . ومن الواضح أن افتراض «طابقة أحكام 
القانون الأجنى للقانون الانجليزى ليس بالأمر الراجح فى كثيرءن الأحوال . 


ومن أجل هذا تميل إلى القول بأن هذا الافتراض المأخوذ به فى القانون 
الانجليزى هو أقرب إلى الخيلة القانونية منه إلى القرينة . ولما كان أساس 
لحبلة هو الوهم والبعد عن الواقع . فإنه يحب الحد من النتائج المثرئبة عليا 
فى أضيق الحدود . وقصرها على الغاية الى يبغها القانون . 

ومكن فى نظرنا تأصيل النظام الانجليزى بأن القانون الأجنى لا يعتير 
مسألة وقائع بصفة مطلقة أمام القضاء الانجامزى : ولكن الحر ص على تكليف 
الحصوم بعبء اثياته - أفضى إلى اصطناع حيلة «طابقته للقانون الانجليزى 
أوتوفه الفرصة لاثبات عكس ذلك لمن تتوافرله المصلحة . 


١44 اوعلط المرجع السابق رقم‎ )1١( 
وبصفة خاصة ص+.‎ ٠ +١ (؟) أنظر منولفنا (النظرية العامة للقانون) فقرة داص‎ 


كم 


+ - طرق اثبات القانون الأجنبى : 

لا يستطيع القاضى الانجليزى البحث عن القانون الأجننى ٠ن‏ تلقاء 
نفسه . وإنما يجب أن يتم اثباته بواسطة خبراء قانونيين . وفها بلى نفصل هذا 
الامال : 


١‏ - فن ناحية استقر القضاء العالى فى انجلئره على عدم جواز تصدى 
القاضى للبحث عن القانون الأجنبى . وبصفة خاصة لا مجوز له الاعهاد 
على علمه الشخصى بالقانون الأجنى . كا لا يصح له الاستناد إلى مجرد 
المعلومات الى قد يدلى لبا المحاني هْ فى الدعوى . 


وى إحدى الحالات المشهورة )١(‏ تعرضت م#كمة أول درجة لتفسر 
عقد محرر باللغة الألمانية وكان خاضعاً للقانون الألمانى . واعتمد القضاة 
فى هذا التفسير على الوسائل المتبعة أمام امحاكم الأوربية : على أساس شهرتها ٠‏ 
ورغم عدم إقامة الدليل علها بواسطة الحبراء القانونيين أمام الحكة . وأدخلوا 
فى اغتبار هم بصفة خاصة اأظروف املابسة للعقد مع مفهوم واسع ف التفسير. 
ولما عر ضت الدعوى على مجلس اللوردات رفض نظرية محكة الدرجة الأولى 
والثانية . وأسس هذا الرفض على اهمال المحكمة فى الاسماع إلى شهادة الخيراء 
القانونيين واستخلاص العلم الرسمى بالقانون الألمانى منهم » بصرف النظر عن 
صواب التذ سير الذى انّبت اليه . 


وو 00007 الانجليزى قد حرص على تأكيد 


منع القاضى من التعرف على القانون الأجنى بوسائله االخاصة . وأنه قصر 
طريق العلم على شهادة الخراء القانونيين أمام المحكة . 


؟ ‏ وذلك أنه من ناحية أخرى لا مجوز ائبات القانون الأجنبى 

الا بواسطة الحبراء القانونيين . وتتحدد أهلية الشخص لأداء هذا العمل وفقاً 

للظاروف . والأصل أن يكونوا من النحامين الأجانب أو من ررجال القانون 

)١(‏ عنده .لا ممهصامةةة وقد رجمنا إلى هذه الحالة ى مؤلف جار دج المشار اليه 
سابقاً ص 15 


ادل 


الذى اكتسبوا خبرة فى الدولة الى ينطبق قانونها أمام القاضى الانجليزى . 
ولكن ليس ما عنع من الاسمّاع إلى رأى أهل الحرة من رجال الأعمال مثل 
المشتغلين فى شئون السفن أوالتأمين ؛ إذ يفترض فيهم العلم بالجوانب القانونية 
البى تخص أعماهم (0 . 


ويسل الحبير بشهادته أمام امحكمة بالطريق العادى بعد حلف العين . وقد 
يستغغى عن الشبادة الشذوية بشبادة مكتوبة محررها الخبير وتسمى 1 


والصورة الغالبة هى المثول أمام المحكثة والإدلاء بالشهادة الشفوية . 
وعند اختلاف الخبراء يتعين على القاضى المفاضلة بين أقوالم ٠‏ وكثيراً 
ما تتعقد مهمة القاضى بسبب تضارب آراء الخبراء . ومن قبيل ذلك ما حدث 
حول نحديد طبيعة الرهن الوارد على السفيئة فى القانون الفرنسسى » أو حول 
بيان الآثار القانونية الثرتبة على مراسم اللأمم الى أصدرتها الحكومة 
الوفييتية . 

ه - عوامل ميسرة للعلم بالقانون الاجنبى 

ظهر لنا ما نقدم الطابع الشكلى ادامد لطرق, اثبات القانون الأجنبى 
أمام الفضاء الانجليزى . وبالرغم من ذلك فإنه يمكن استخلاص بعض 
عوامل تخفف هذا الجمود . وتفضى إلى نتائج أفضل مما قد يبدو لأول 
وهلة من الموقف السلى البحت الذدى يتخذه القاضى عند تطبيق القانون 
الأجنى 8 : 


١‏ - فن ناحية ما دام القضاء قد سلك الطريق القانونى فى الاسماع إلى 
أهل الخيرة : فإنه ليس ثمة ما بمنع القاضى من الاستعانة بوسائله الخاصة 
الوصول إلى النتائج التى يراها صائبة ٠‏ وبصفة خاصة للترجيح بين الاراء 
المتنوعة الى استمع الها . ولن يعوق القاضى فى هذا السبيل سوى عدم الالمام 
ببعض المصطلحآت القانونية الأجنبية . وعدم الدراية بقواعد القانون 
الأجنبى فى بعض الأحيان . 


)62 مارتن وولف المرجع السابق فقرة م١٠‏ 


كم 


هذا ويلاحظ أن العام الشخصى بالقانون الأجنبى بيسر للقاضى توجيه 
الأسئلة المثمرة والمنتجة فى الدعوى المطروحة عليه . كما يساعده على ال جيح 
ببن وجهات النظر التلفة الى قد يدلى مها الخبراء . 


وهكذا تخلص إلى أن دور القاضى . ليس بالدور السلى البحت . 
وإنما يستطيع بالعلم بالقانون الأجنبى أن يلعب دوراً إبجابياً وفعالا » رغم 
حرمانه من القضاء فى الدعوى جرد معلوماته الشخصية (0 . ٌ 


 '‏ ومن ناحية أخرى . وبالرغي هن عدم تقيد المحكمة الانجليزية 
بالأحكام الأجنبية . فقد جرى العمل على تأثر القاضى الوطنى بالامجاهات 
القضائية السائدة فى دولة القانون الأجنى . وبصفة خاصة يتأثر بالمبادىء 
المستقرة أمام لمحكة العليا فى دولة هذا القانون 9) . 


وغتى عن البيان أن مثل هذا الاحترام للاحكام الأجنبية ليس التزاماً 
قانونياً على عاتق القاضى . وبالتالى أباحت لمحاكم الانجليزية لنفسها أن 
تقضى على خلاف ما يتقرر فى الحكم الأجنى إذا تضمن خطأ جسها . و 
قبيل ذلك أن محكة انجليزية قد رقضت دادعا جار و ليام عار 
ولابة نيويورك . فق خصوص «نازعة معينة ٠‏ بعد الاطلاع على القانون 
الأمريكى وآراء الفقهاء هناك (9) . 


٠+‏ أخيراً يذهب بعض الشراح 9 أن تفسير القانون الأجنى 
بواسطة المحكة الاتجليزية ينبغى أن يكون وفقاً للأسلوب المتبع أمام محاكم 
هذا القانون : وليس وفقا للمنبج الذى يسير عليه القضاء الوطى . 


ومن قبيل ذلك مثلا أنه لا بحوز للقاضى الانجليزى استخلاص ارادة 
المشرع إلا من خلال النصوص وألفاظها . ينا يسود الاتجاه فى البلاد 


0 أنظر جا جائردج المرجع السابق ص 4٠0‏ - عبد المنعم البدراوى المرجع السابق صن 4ه 
60 مارتن وو لف المرجع السابق فقرة 5٠8‏ ,. 
(؟) وقد وردت هذه الحالة فى مؤلف جار دج المشار اليه صن 407 . 


ل 


الأوروبية إلى وجوب الاعتداد بالأعمال التحضيرية الى صاحبت نشأة 
القانون والروح العاءة للتشريع 

والمفروض فى نظر هذا الفقه أن يقوم القاضى الانجليزى بتفسير القانون 
الأجنى مستعيناً بالوسائل المتبعة فى دولة هذا القانون (0) . 


ونحن نرى من ناحيتنا على ضوء ما قدمناه فى بيان طرق الاثبات » أن 
مثل هذه السلطة لا يجوز توفيرها للقاضى الانجليزى » مالم يثبت أمام المحكة 
بطريق الخمراء » أن هذه الوسائل مجرى علها العمل فعلا أمام مماكم الدولة 


الأجنبية . 


يظهر لنااذن مما تقدم ٠‏ أنه بالرغي من تقييد حرية اثبات القانون الأجنى 
أنام الفقاء الاكلري 6 نزه بع قلات ايه عممة إن 0 
الخطأ » فهو يستطيع استخدام علمه الشخصى فى تقدير أقوال الخبراء . كما 
علك الاستئناس مما يستقر عليه القضاء الأجنبى خاصة فى درجاته العليا . 
وهونانخا أ أيضاً فى التفسيرإى الوسائل الأجنبية المتبعة فى هذا الشأن . ما دام 
أهل الحدرة قد استطاعوا اقناع القاضى بأنها مألوفة الاستعال فى دولة 
القانون الأجنبى . 
1" - وقابة المحكمة العليا على تفسير القانون الأجنبى 

لا تعرض فى انجلتره مسألة رقابة المحكة العليا على تفسير القانون الأجننى 
فى الصورة التقليدية المعروفة لدينا فى مصر ء والسائدة فى النظ, القضائية 
فى أوروبا . 


وإنما تقوم المحكمة العليا الانجليزية بدور #كة الدرجة الأخرة فى 

الاستئناف . ويعبار رة أخرى لا يقتصر دورها على مجرد رقابة القضاء الأدنى 

٠١# أعمال لحنة القانون الدونى الخاص الفرنسية » - المر جع السابق صن‎ ٠ أنظر مورى‎ )١( 
. ٠١8 وولف المرجم السابق فقرة‎ 


كلم 


فى سلامة تطبيق القانون . وإنما تملك دون معقب علها أن تعيد النظر فى 
تقدير الوقائع كما أقرتها المحكمة المطعون فى حكها . 


وعلى هذا النحو استقر مجلس اللوردات على فحص تطبيق القانون 
الأجنبى وإعادة النظر فى الأحكام الى يطعن فبا أمامه . دون التحرج 
ن القول بأن الأمر يتعلق بالوقائع . وأن تقدير محكة الموضوع لا معقب 
عليه (0 , 


ا ”ب خلاصة وتقدير : 

مما تقدم نستطيع امجاز القول فى النظام الانجليزى على النحو الآتى : 

١‏ - إن القضاء الانجليزى لا ينظر إلى تطبيق القانون الأجنبى على أنه 
مسألة وقائع محته . بدليل اختصاص القضاة بنظر مسائله دون المحلفن 


" - لا مجوز للقاذ ضى التصدى للحكم وجب علمه الشخصى البحت 
بالقانون الأجنى الع موت قواعده من الجر اء القانونيين 


عن طريق الشهادة الشفوية أو المكتوبة . 

© يستطيع القاضى استخدام علمه الشخصى فى مناقشة الخيراء » 
والترجيح ببن آرائهم . هيما جوز له الاستئناس بالقضاء المستقر فى دولة 
القانون الأجنى . وينبغى عليه عند تفسيره أن يراعىالوسائل المتيعة فى هذه 
الدولة . بشرط الاستيثاق من اتباع هذه الوسائل عن طريق الخبراء . 

- إذا لم يتوصل القاضى بالطرق المتقدمة إلى العلم بالقانون الأجنى » 
يفير ض «طابقته للقانون الانجليزى وبحكم وفقاً لقواعده . 

6سا وأخيرا لا تنود فى انجلئره مشكلة رقابة الحكة العليا على قاضى 


الموضوع فى تفسير القانون الأجنبى : وذلك أن هذه المحكة تعتير بدورها 
محكة وقائع وهى تمثل آخخر درجات التقاضى . 


٠٠١4 وولف الاشارة السابقة فقرة‎ )١( 


يذه 


وقد تعرض هذا النظام لبعض النقد » خاصة الطريقة يقة المتبعة فى التعروف 
على القانون الأجنى عن طريق إدلاء الدراء بشباداتهم أمام الماك (0 . 


إذ ليس من اليسير على الخبير الاحاطة بالطابع الخاص لنظام الشهادة 
م امحاكم الانجليزية . وعندئذ قد يقع فريسة لمناقشة ذكية من المحامين » 
مما قد يؤدى إلى إدلائه معلومات ناقصة أو منحرفة . بل وف كثر من 
الأحيان ما حجم الخبير عن الإدلاء بكافة المعلومات تحت تأر الاعتقاد 
بأن القاضى ملم بالبعض مها . 


ويزداد الأمر صعوبة عندما يكون الكبير أجنبياً . وياجأ القاضى إلى 
مرجم ينقل إليه العلم بالقانون الأجنبى . وءثل هذه الترحمة غير «أمونة فى 
نقل المصطلحات القانونية بالضبط والدقة . 

وفضلا عن ذلك فان الخبر » مهما بلغت قدرته » لن يستطيع اعمطاء 
صورة صادقة ودقيقة عن مسلث القضاء وانجاه الفقه » بها قد مرون الأمر 
إذا تعلق بمجرد ابرازنص تشريعى يتضمن حكم القاعدة القانونية المطلوبة . 

واكن يلاحظ من ناحية أخرى أن حضور الخبراء أمام المحكمة يفتح 
الفرصة للقاضى فى الاستفسار عن كافة الوسائل الى محتاج اليا الحكم 
فى الدعوى . كا أن تبادل الأسئلة ومطابقة الآراء قد ييسر له الوصول إلى 
أرجح الآراء . 


ويباوأن سلامة النظام الاتجليزى تتوقف على حسن تطبيقه والمرونة فيه 
فلاشك أن الخبير القادر ب تطيع تقدم المعونة المحدية للمحكة ٠»‏ خاصة 
إذا كان محيطاً بنظام الاجر اءات والقواعد الموضوعية فى القانون الاتجليزى. 
إذ مكن عندئذ عنهج المقارنة والتقريب أن يرز أوجه الحلاف والاتفاق 
بين القانون الوطى والقانون الأجنى 
)١(‏ نعرضص هنا خلاصة للملاحظات الأساسية الى قال بها جاتر دج تعليقاً على النظام المتيع 
فى انجلترا أنظر المرجع السايق ص م4 وما بمدها ‏ 


هم 


كا ينبغى أيضاً على القضاء الانجايزى أن يتحرر من الشروط الى 
يتطلها عادة فى الكزير فهو لا يكتفى بأن يكون هذا الحهير دارساً للقانون 
الأجنى أوملما بقواعده حكم عمله فى انجلتره . وإنما يشرط أن يكون قد 
مارس خيرة قانونية فى اندولة الأجنبية أو قام بأعمال ترى المحكة أنها معادلة 
هذه الحرة . 


وينتقد الفقه مثل هذا الجمود : ويقرر عن حق بأن الحيرة لا تكتسب 
فقط بالممارسة . وإنما قد تتحقق على نحو أفضل بالدراسة والتحصيل )١(‏ . 


ومهما يكن من أمر . فان الملاحظة الآساسية الى نم ها دراستنا للنظام 
الاجليزى 2 هى أن الاستسلام للخصوم والشهود مهما بلغت خير مهم لايعتتر 
فى تقديرنا أفضل الول للوصول إلى علم صادق بقواعد القانون الأجنى . 


وإنما ينبغى أن يكون للقاضى دور فعال فى الاستقصاء عن قواعد 
القانون الأجنى والبحث عن مصادره . وهو الاتجاه الذى نرجحه بوجه 
عام . والذى سيتاح لنا الحديث عنه معزيد من التفصيل عند دراسة نظامنا 
فى مصر والجمهورية العربية . وعندئذ سنحاول ابراز بعض الوسائل الفعالة 
التى تكفل للقاضى القدرة على الوصول يجهد خاص إلى قواعد القانون 
الأجنبى 5 


وقد صدرت بعض القوانين فى اتجلتره 1889 1853١ ٠‏ للتخفيف من 
اثبات القانون الاجنبى عن طريق شهادة الحيراء . ويتعلق القانون الأول 
بالبلاد الشاضعة للكومنولث والمستعمرات اللريطانية وقتئذ. ومخص القانون 
الثافى الدول الأخرى بصفة عامة . والفكرة المستحدثة فيه هى الترخيص 

(1) ويشير جاتردج إلى حالة عرضت أمام القضاء الانجليزى رفض فيها شبادة أحد الخيراء 
بشأن المعلوءات اتى أدلى بها عن القانون المنطيق فى كولونيا بالمانيا » بالرغ من أنه قد درس 
فى احدى المامعات الألمانية وكان يعمل مستشاراً للقنصلية البروسية بلندن . وهو ما يؤكد حرص 
القضاء على أن يكون الخبير قد مارس خبرة عملية فى دولة القانون الأجدى - راجم جاتر دج 
المر جع السايق ص 17م . 
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للقاضى الانجلزى بطلب رأى المحكمة الأجنبية فى المسألة القانونية المعروضة 
عليه . ويتقيد تطبيق القانون الخاص بالدول الأخرى بوجوب عقد اتفاقيات 
لنائية بين انجلئره والدول الى يطلب الرأى من محا كمها . ومن أجل هذالم 
يوضع هذا القانون موضع التطبيق إلا فى أضيق الحدود . 


(ثانياً) النظام الألمانى (0) 


م - النص التشريعى فى ائبات القانون الأجنبى : 

تنص المادة 897 من تقنين المرافعات المدنية الآلمانى (ويقابلها المادة 5568 
فى القانون القديم ) على ما يلى : 

« إن القواعد العرفية والقواعد النظامية : و كذلك قواعد القانون المنطبق 
في دولة أخرى: ليست فى حاجة إلى إثبات إلا فى حدود عدم علم المحكة عاء 
ولا تلنزم المحكمة فى سبيل تحديد مضمون هذه القواعد القانونية بما قام 
الحصوم بائباته . وإنما لها أن تلجأ إلى كافة وسائل العلم وأن تأمر بها تراه 
ضرورياً لادراك هذه الغاية » , ١‏ 


ويعتير القانون الألمانى ٠‏ بتقرير هذا النص ء هن القوانين القليلة المعاصرة 
الى تعالج حم اثبات القانون الأجنى بقاعدة تشريعية . 
- القانون الالمانى يرفض اعتبار القانون الأجنبى فى حكم الوقائم : 
يتضح هن الحل المقرر فى النص المتقدم أن التانون الألماى يرفض 
اعتبار إثبات القانون الأجنبى أمام القضاء الوطى من قبول الوقائع . ويعترف 
له بطبيعته القانونية الآصيلة . 

)١(‏ أنظر بوجه خاص فى هذا الموضوع مقال ماريوجيليانوعن « مماملة القانون الأجدى 
فى القضية المدنية » منشور ف المحلة الدولية للقانون المقارن سنة ١455‏ العدد الأول - هاازدول 
« تطبيق القانون الأجذى أمام القاضى الداخلى » منشور ف الحلة الانتقادية للقانون الدولى 
الخاص اسنة ١466‏ العدد الثاني ات وراجع أيضاً تشرير مورى 06 أعمال اللجنة الفر نسية 


القانون الدولى الخاص , سنة م4ة١‏ - 9م9١‏ ص9ة ومايمدها . 


وه 


ويظهر ذلك صراحة من صياقغة المادة 787 الى تصف: قواعد القانون 
الأجنى بأنها قواعد قانونية . وبذلك تميزها عن مجرد الوقائع . 

وهذا هو الاتجاه السائد فى الفقه الألمانى المعاصر(١)‏ . فهو يومن بأن 
تطبيق القانون الأجنى بأمر من المشرع الوطنى لايديجه فى قواعد القانون 
الوطى . كما لا مجعله فى حكم الوقائع . وانما تبقى له صفته القانونية والأجنبية 
ف نفس الوقت . 


وذلك أن السماح بتطبيق القانون الأجنى يستجيب إلى اعتبارات العدالة 
وتحقيقها على نحو أفضل . والمفروض عندئذ أن القاضى الوطى يتولى تطبيق 
القانون الأجنى بدلا من قضاة دولة هذا القانون . وهويطبقه بنفش الروح 
ونفس الصفة . لأن اعتبارات العدالة وثمة اعتبارات اجمّاعية أخرى: تفرض 
على القاضى الوطى أن كم التزاع وفقا للقانون الأجنبى(2) . 


والواقع فى تقديرنا أن اتجاه المشرع الألمانى قاطع فى تأكيد الصفة القانونية 
لثقانون الأجنبى : وأن نص المادة 797 يضع قاعدة تنظيمية للاثبات 
تستنجيب إلى الاعتبارات العملية على النحو الذى نبينه فما يلى : 
-! - تنظيم اثبات القانون الاجنبى امام القضاء الألمانى : 

راعى المشرع الألمانى أن الاحاطة بةواعد القانون الأجنبى ليست بالأمر 
الميسرر فى كافة الأحوال . ومن أجل هذا وضع قاعدة تنظيمية لاثباته » 
تسسج باشتر الك الحصوم فيه دون أن تعفى القاضى من هذا الواجب . 

)1١(‏ باجع جيليانو المرجع السابق ص + وقد أورد الاشارة إلى غير القليل من شراح 
القانون الألمانى امحدثين الذين يومنون باحتفاظ القانون الأجنى بصفته و طبيعته . 

)١(‏ أنظر هانزدول المرجم السابق و+٠‏ - وقرب #ناةءلا830 فى تعليقه المتشور فى 
أعمال الأجنة الفرنسية للقانون الدولى الخاص » المرجع السابق + صن ١5+‏ وما بعدها . وهى 
يشير إلى أن الاحساس النفسانى للقاضى لا يتغير وما إذا كان يطليق القانون الوطى أو القانون 
الأجزى . 


لك 


وهو فى الصدد يعامل القانون الأجننى معاملة العرف . فالقاعدة العرفية 
رغم كونما قاعدة قانونية » تتطلب توافر عناصر مادية ومعنوية قد لا محيط 
مها القاضى فى كل الأحوال . ولهذا جرى العمل على قيام صاحب المصلحة 
بائباتها أمام الحكمة »دون أن يعنى ذلك اعفاء القاضى من امحاذ كافة مايلزم 
للتحقق من وجودها . 


وقد اعترف القانون الألمانى بأن القاضى غير ملزم بالعلم بوجود القاعدة 
العرفية . ولكن تحب عليه فى الوقت ذاته أن يطبقها ما دام قد استطاع العلم 
عضمونما . وهو ما يستفاد صراحة من نص المادة 7947# مرافعات الى تقضى 
بأن القاعدة العرفية لا تكون فى حاجة إلى إثبات الانى حدود عدم علم 
المحكة ما . 


وعلى غرار حكم القاعدة العرفية جاء الدكر أيضا بالنسبة لاثبات القانون 
الأجنبى . فالمشرع لم يفترض علم القاضى به . وبعبارة أخرى يمكن القول 
إن القاعدة الى تقضى بعلم القاضى بالقانوك هنىنه غ6نومم وسسزء يرد علها 
استثناء يتعلق بالقواعد العرفية هن ناحية » وقواعد القانون الأجننبى من ناحية 
أخرى . ومثل هذا الاستثناء تسنده اعتبارات عملية محته . ولكنه لا يفيد 
بأى حال تجريد القواعد المتقدعة من الصفة القانونية واعتبارها من قبيل 
الوقائع )0 

تخلص إذن مما تقدم أن إثبات القانون الأجنى أمام القاضى الألمانى 
مخضع لقاعدة تنظيمة تستجيب إلى الصعوبات العملية فى إدراك مضمونه . 
ولكن ذلك لا يؤثر على احتفاظ القانون الأجنى بصفته القانونية الأصيلة . 


ومن خلال التأمل فى هذه القاعدة التنظيمية بمكن القول إن المشرع 
الألمانى قد ألقى على القاضى التزاماً بالبحث عن القانون الأجنى . ولكنه 


)١(‏ أنظر هانزدول المرجع السابق ص ١4٠‏ - #هقة» القانون الدولى الخاص بر لين 
سنة دوهه١‏ » مشار اليه فى مقال جيليانو السابق ص > 


4 


أجاز له تكليف الحصوم بتقدم المعونة فى الاثبات : دون اخضاعهم للقواعد 
العامة فى عبء الاثبات . 


١‏ - فن ناحية يستقر الفقه الحديث )١(‏ على أن المادة 1797 مرافعات 
تتضمن النزاماً صرحا على عائق القاضى بالبحث عن القانون الأجنى من تلقاء 
نفسه وأعلكقه عه ٠‏ يستوى فى ذلك أن يكون تطبيق هذا القانون فى منازعة 
قضائية أو بناء على سلطة القاضى الولائية (. 


ويستطيع القاضى فى سبيل العلم بالقانون الأجنبى استخدام كافة ما فى 
وسعه من وسائل ويستأنس القضاء بوجه خاص بالشهادات الصادرة من 
الحيئات القنصلية الوطنية والأجندية » والمعلومات الى تقدءها مراكز البحوث 
الآلمانية (مثل معهد القانون المقارن فى ميونيخ) . ما يعتمد على الاستشارات 
القانونية من كبار الشراح . ويستطلع الآراء الواردة فى كتب الفقه المشبود 
ها بقيمة علمية خاصة . 


ومن الآثار الحامة المثرتبة على التزام القاضضى بالبحث عن القانون الأجنى 
أنه لا يجوز التخلى عن نظر الدعوى محجة أن الحصوم قد عجزوا عن اثبات 
القواعد القانونية الواجبة التطبيق . وبالتالى مجوز الطعن فى الحكمء لقصور 
فى التسبيب ٠»‏ إذا أعلن استبعاد تطبيق القانون الأجننبى لأن المدعى لم 
يتمكن من تعريف المحكة بأحكامه . وقد استقر القضاء على هذا المبدأ منذ 
مطلع هذا القرن . 
وأكدت المحكة العليا فى ممومامك هذا الاتجاه » فى حك حديث لها 
صدر فى 71١‏ سبتمير سئة 148٠‏ () . وقد جاء فيه أن محكمة الموضوع غير 
(1) أنظر جيليانو المرجع السابق ص م حيث يشير إلى مجموعة من شراح المحدثين للقانون 
الألمانى تؤكد هذا الاتجاء . 
(؟) راجع «ممهطهكة و اثيات الحالة المدنية الأجنبية والقانون الأجذى » منشور 
فى مجلد القانون الدولى الخاص للأسرة . حمعية التشريع المقارن باريس سنة غمؤااص 0بمه 


() منشور فى 6588110081)هذ غأمكك ناك [2هتتامز سنة 654وا ص 4و4 
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ملزمة باتباع طرق مرسومة أو محددة لاثبات القانون الأجنبى . ولانحق 
للطاعن الاحتجاج بأن القاعدة الاستثنائية الأجنبية بقع عبء إثباتها 
على من يتملك محككها : وأن فشله فى هذا الاثبات ي:قتضى استبعادها . وذلك 
أن المشرع انعم أى قيد على حرية المحكة فى الاستقصاء عن القانون 
الأجنبى بكافة الطرق الى تراها . 

يستفاد إذن مما تقدم أن الفقه والقضاء الألمانى يعتير تدخخل الخصوم 
فى اثبات القانون الأجنبى مجرد معاونة من جانهم . ولكنه لايعفى القاضى 
من الالتزام القانونى الذى يفرض عليه البحث عن هذا القانون والتعرف عليه 
بكافة الطرق . 


؟ - وذلك أنه من ناحية أخرى ينبغى تحديد موقف الحصوم من 
الاثبات . على أساس أن القانون لايضع على عاتقهم التزاماً هذا الاثبات . 


وإنما مجوز للقاضى . وهو يبذل الجهد للتعرف على قواعد القانون 
الأجنى . أن يلجأ إلهم ويطلب العون فى هذا الصدد . بل وإن هذه 
المعاونة أمر طبيعى هن جانب صاحب المصلحة الحريص على تطبيق هذا 
القانون . 

ولما كان الخصم غير ملزم قانوناً بتقديم معلومات عن القانون الأجنى » 
فان القاضى بطبيعة الحال لايتقيد أيضا بالعلم الذى يستقيه منه . بل وإن القاضى 
يتعين عليه تطبيق القانون الأجنبى دون طلب هن اللخصوم ٠١‏ ورغا عنهم 
إذا تمسكوا بالقانون الألمانى بدلا من القانون المختص الذى أشارت به قاعدة 
الاسناد الوطنية . 


وهكذا يتضح لنا أن واجب الحصم يقتصرعلى معاونة امحكمة فى التعرف 
على القانون الأجننبى إذا كان ذلك فى استطاعته . ولكن المحكمة لاتملك 
القاء عبء الاثبات عليه . إذ يقع هذا الالتزام على عاتق القاضى بقوة القانون . 


ل 


وقد أكدت الحكمة العليا فى ميونيخ هذا الممنى فى حكر لها فى 75 فبراير 
سنة 14817 جاء فيه إن القاضى يستطيع طلب معونة الخصوم للعلم بالقانون 
الأجنبى . واكن لابجوز تطبيق القواعد الى تحكم إثبات الوقائع » وبصفة 
خاصة لاجو زاستبعاد القانون الأجنبى محجة فشل صاحب المصلحة ف اثباته 
وذلك أن للقاضى البحث عن هذا القانون بكافة وسائل الاستعلام (0 . 

تخلص إذن ما تقدم : أن القاضى لا بملك مطالبة الخصوم باثبات القانون 
الأجنبى على سبيل الالزام . وهو ما يوكد بطريقة قاطعة عدم جواز اعتبار 
هذا القانرن من قبيل الوقائع . 

وائما يستطيع القاضى طلب العون من الحصوم » والمشاركة ق البحث 
عن مضمون القواعد الواجبة التطبيق . 

ولكن فشل الخصوم لا يعفى القاضى من متابعة البحث . ذلك أن القانون 
الالمانى قاطع فى أن اثبات القانون الأجنبى واجب على القاضى .شأنه شأن 
كافة القواعد القانونية بوجه عام .7 

ولأن كان المشرع قد أقر مبدأ تعاون اللحصم والقاضى ى هذا 
الاثبات فإن الحكمة من ذلك هى الصعوبات العملية الى قد يصادفها القضاء 
إذا ما انفرد بالبحث وحده . وف هذا الصدد يتلاق القانون الأجنبى مع 
القواعد العرفية الوطنية على النحو السابق بيانه . 
١‏ - هدى رقابة المحكمة العليا على تطبيق القانون الأجنبى : 

كان من المتوقع أن يتابع المشرع الألمانى منطقه فى معاملة القانون الأجنبى 
من حيث الاثبات . وأن يقرر سلطة المحكمة العليا فى الرقابة على تطبيقه 
وتفسيره بواسطة قاضى ا مو ضوع : 

ومع ذلك نجد الفقه والقضاء السائد مستقراً على أن خطأ محكة الدرجة 
الأولى أو محكة الاستئناف فى تفسير القانون الأجنى لا يجيز للمحكة العليا 


(1) طالمنا هذا الحكم فى مقال جيليانو المشار اليه ص .ه 
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سلطة التعديل )١(‏ . وقد أكدت هذه المحكمة انجاهها فى حكم حديث 
فى " أكتوبر سنة ١985‏ 9) , 


ويستخلص هذا المبدأ صراحة ٠»‏ وفقاً للرأى الراجح » من المادة 
4 فق تقنين المرافعات المدنية الجديد (يقابلها المادة ١1ه‏ فى القانون القدم) . 
فهىتقضى ف فقرنمها الأولى بأن الطعن بالتعديل لايقبل إلا عند مخالفة قاعدة 
قانونية ألمانية من القواعد الاتحادية . 


بل ويضيف الشراح » تعليقاً على هذا النص » أن مهمة اممكة العليا 
تتعارض مع تمكينها من سلطة الرقابة على مخالفة القانون الأجنى أو الخطأاً 
فى تفسيره . إذ تقتصر هذه المهمة على توفير الوحدة والتناسق ى تطبيق 
القضاء ءلقواعد القانون الوطبى فقط. وكا يقول أحد الفقهاء إن المحكة العليا 
مكلفة با محافظة على وحدة القانون داخل البلاد » ولابجوز لها مجريح 
سلطانما بنظر الأحكام الخاطئة المتعلقة بالقانون الأجنبى 0) . 


وف تقديرنا أن هذا الموقف يبدو غريباً فى ظل التقدير الألمانى لفكرة 
القانون الأجنى عند إثباته . فالتزام القاضى بائباته . وتكليف الخصوم 
معاونته دون فرض الواجب علهم فى هذا الصدد : يرق بالقانون الأجنى 
إلى مرتبة القواعد القانونية البحته . ونجعله فى مئزلة القواعد العرفية الى 
تتعاون المحكمة مع الحصوم فى سبيل التعرف علها . 

وكان منطق هذه المعاملة يقتضى إخضاع تفسير القانون الأجنى لرقابة 
لمحككة العليا أيضاً . وهو جهد ليس بعزيزعلى قضالما . إذ الأولى هم أن 


)1١(‏ أنظر أ ة»مة, رقابة الحاكر العليا على تطبيق القواتين الأجنبية - درامة فى القضاء 
المقارن ٠‏ مفشور بمجموعة أكادمية لاهاى سنة ١4+٠5‏ القم الثالث ص ٠١6‏ وما بمدها 
وخاصة ص 85؟ 

(١؟)‏ [قهمأءقصعئها لمعل يك أممعنمز سند مور ص ١١41١‏ 

(0) أنظر مقال جليانو المغار اليه سابقا ص ٠١‏ ء وقد جاءت فيه هذه الاشارة . 
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علكوا القدرة الفنية والعملية على الدراية بالقانون الأجنبى » ما دام المشرع 
الألمانى قد ألزم قضاة محاكم الموضوع بالبحث عنه . 


وينتقد بعض الفقه الألمانى الحديث هذا الاتجاه السائد .)١(‏ ويعلن 
اانه بوجوب فرض رقابة شاملة من اللحكمة العليا على محكمة الموضوع 
فى تطبيق القانون الأجنى . وهى رقابة تملها اعتبارات العدالة والأمن 
القانون . 

ولا يصح فى تقدير هذا الفقه الاحتجاج بأنه مخرج عن سلظة المحكة 
العليا اتخاذ اجراء نحقيق أو تحرى . ذلك أن العمل الذى تقوم به المحكمة 
وهى تبحث عن القانون الأجنى ليس من قبيل التحقيقات الى تتصدى لها 
انحاكم بالنسبة للوقائع . وإنما هوعمل قريب الشبه بسلطة المحكمة العليا وهى 
تحاول التحقق من وجود القاعدة العرفية . بل وهو لا مختلف ف طبيعته 
عن جهد اللدكة فى الكشف عن مضمون القواعد القانونية بوجه عام . 


وهو يضيف إلى ذلك أن عدداً كبيراً من النظم القانونية الأجنبية يقر 
سلطة المحكة العليا فى نقض الأحكام الى تخطىء فى تطبيق القانون الأجنى 
مثل النظام الايطالى والروسى . وكذلك الخال أيضاً فى كل من البرتغال 
والفْسا وتشيكوسلوفاكيا » وبولنده ويوغوسلافيا . 


ومن هذه التجربة الأجندية الواسعة المدى تمكن التغاضى عن العقبات 
المزعومة الى أذرت ضد تمكن المحكة العليا من سلطة الرقابة . فلا محل إذن 
للخشية من هذه الرقابة فى النظام الألمانى . 


ومن أجل هذا كله يسود الاتجاه إلى إعتبار نص المادة 049 مرافعات 
من النصوص الاستثنائية الى لا جوز القياس علها . وبعبارة أخرى يكون 
الحكم المقرر فها قيداً على النتائج الطبيعية الى كان ينبغى أن تترتب على اعتبار 


. 546 أنظر هائز دول المرجع السابق ص 497 ؟ ومابمدها وخاصة صن‎ )1١( 


القانون الأجننبى من القواعد القانونية » والى من بينها بصفة خاصة الاعتراف 
بسلطة المحكة العليا فى الرقابة على تطبيقه وتفسيره . 


ولا كان حكم هذا النص عثل قيداً على المبدأ عام » فقد استقر الفقه 
والقضاء على جواز تعديل الأحكام الصادرة من محاكم العمل إذا أخطأت 
فى تطبيق القانون الأجنبى »خلافاً لما هو مقرر فى شأن الدعوى المدنية() . 


بل وإن هذه الرقابة قد فرضت فى بعض حالات استثنائية »حبى بالنسبة 
للدعاوى المدنية » وذلك على النحو الآتى : 


١‏ - فنذ سنة 1989 أجيز الطعن بالتعديل إذا كان الذكر المطعون فيه 
أخطأ فى تطبيق قانون أجننبى » وكانت قواعد الاسناد فى هذا القانون 
الأجنى تتضمن الاحالة إلى القانون الألمانى . 


والحكة من قبول الطعن فى هذا الصدد أن التطبيق الصحيح للقانون 
الأجنى يفضى إلى تطبيق القانون الآلمانى على موضوع النزاع . بها يوادى 
التطبيق الخاطىء إلى مخالفة القواعد القانونية الوطنية ٠‏ على أساس ألما 
استبعدت على خلاف ما ينبغى أن يكون . 0) . 

وقد أكدت المحكقة الاتحادية الألمانية هذه الرقابة فى أحدث أحكامها . 
فقضت فى ١4‏ فبراير سنة 1408 بأنه يحوز فرض الرقابة على قاضى الموضوع 
إذا خالف قواعد الاسناد الأجنبية (') . فهذه الخالفة تكدى إلى استبعاد 
تطبيق القانون الألمانى. وعمل القاضى فى هذا النطاق لامس موضوع الدعوى 
فى ذاتها . وإنما يكون قاصراً على تحديد القانون الأجنبى الواجب التطبيق . 
وهو يبحث عنه فى قاعدة الاسناد الوطنية أولا . ثم فى قاعدة الاسناد الأجنبية 
ثانياً . إذ هن المعلوم أن النظام الألمانى يقر مبدأ الاحالة إلى قانون القاضى . 

١١ جيليانو المرجع السابق ص‎ )١( 


(؟) هانزدول المرجع السابق صن ١407‏ 
() انجلة الانتقادية للقانون الدولى الخاص سنة .148248 ص ٠456‏ 


لم 


ن ثم جب إخضاعه الرقابة المحكمة العليا لامكان توفير الفرصة لتطبيق 
ارت الصحيح الذى تشير به قاعدة الاستاد . 


٠‏ - والاستثناء الثانى هو جواز قبول الطعن بالتعديل إذاكانت محكة 
الاستئناف طبقت القانون الأجنبى على تحو مخالف مبادىء النظام العام الآلمانى. 
وهو استثناء طبيعى تفرضه فى الواقع القواعد العامة . الى ترخص المحكمة 


العليا رقاية قضاء اللوضوع فى تقديي فكرة النام العام : وعدم جواز تطبيق 
قواعد قانونية تخالفها أيا ما كانت طبيعة هذه القواعد . 


”1 - خلاصة وتقدير : 

نخلص مما تقدم أن النظام الألمانى يعتنق موقفين متعارضين بشأن تطبيق 
القانون الأجنى . فهو بالنسبة للاثبات يبدأ عن الامان بأن القانون الأجنى 
يعتير من قواعد القانون . وبذلك يلزم القاضى بالبحث عنه بكافة الطرق . 
ومن الى ل طب مغو القطرم رن ]ا عب ليان خانم ٠‏ 

أما بالنسبة لرقابة المحكمة العليا . فهو يضع نصاً تشريعياً يقف عقبة فى 
سبيل توفير هذه الرقابة . وبذلك يطلق الحرية لقضاة الموضوع فى التطبيق 
والتفسير 

ويتجه الفقه والقضاء الحديث إلى إعتبار هذا لمكم استثنائياً لا بحوز 

القياس عليه . وهكذا أجيزت الرقابة على محاكم العمل ىتطريق القانون , 
الأجنى اك تقررت بعض استثناءات مجمعها فكرة أن التطبيق الخاطىء 
الذى يؤدى إلى المساس بسلامة القواعد الوطنية الألمانية مخضع للرقابة . 
وبوجه عام يتذمر بعض الفقه هن هذا النص التشريعى الذى حال دون توفير 
الرقابة الشاملة . ويستأنس بنجاح مجربة الرقابة فى القانون المقارن ٠‏ وعلى 
دي وأبيع غير القليل من الدول . على النحو السابق تفصيله . 

وى تقديرنا أن موقف المشرع الألمانى فيه بعض الغرابة . فهو كد 
حرصه على معاملة القانون الأجنى معاملة القواعد القانونية : شأنه شأن 
العرف » بالنسبة للاثبات . ويأتمن قضاة الموضوع على البحث عن القانون 
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الأجنى . بل ويلزمهم بذلك متخطياً كافة العقبات العملية الى قد تعوق هذا 
البحث . ثم يضن على المحكمة العليا ٠‏ وقضانها أكثر خيرة وأوسع فرصة 2 
ف الكشف عن مضمون القانون الأجنى والوقوف على قواعده الصحيحة . 

(ثالثاً) النظام الايطالى(') : 

أول ملاحظة ينبغى الأدلاء مها عند بحث النظام الايطالى هى عدم وجود 
نصوص تشريعية تحكم مسألة إثبات القانون الأجنبى ٠‏ أو رقابة محكمة 
النقض على تفسيره : وبذلاك تستخلص الحلول الى نعالجها فها يل *ن 
انجحاهات الفقه والقضاء . 
٠‏ ب هيد ب عناية فقهية خاصه بطبيعة القانون الاجنبى 

اهم الفقه الايطالى بوجه خاص بطبيعة القانون الأجنبى وصفته عند 
التطبيق أمام القذاء الوطى . وقد تأثر هذا الفقه بتعالم انزلوق 8:مافتهم 
5 مطلع هذا المَرذء والى تكد الازدواج المطلق للنظام الداخلى والنظام 
الدولل . 


ومن خلال هذا النظرظهرت الفكرة الى تنادى مخصوص النظام القانونق 
عسوت أكدطه«ظ. ويقصد ما قصر الطبيعة القانونية على مايندمج ى نظام معين » 
وإنكارها على كل ما مخرج عنه (') . 


ولا يتصور تقرير قيمة قانونية معينة لأى نص أجنبى الا باضافته 
للنظام القانون الداخلى + وبذلك بحب منح الصفة الوطنية لكل قاعدة 
قانونية يطبةها القضاء الوطلبى حتى ولو كانت من أصل أجنى . 

 اهدعي أنظرف هذا الموضوع بوجه خاص مقال جيليانو المشار اليه سايقاً ص 14 وما‎ )١( 
- 19488 كوادرى فى اثبات القانون الاجنى مقال .نشور ف المحلة المصرية للقانون الدولى سنة‎ 
باتيفول فى مؤلغه عن القانون الدولى الخاص فقرة 07+؟ - 814سمة « رقابة امحاكي العليا‎ 
19185 فى تطبيق القوانين الأجنبية . .نشور فى مجوعة محدضرات أكادية لاهاى سنة‎ 

(؟) أنظر فى هذا المعنى مهلى محاضرات أكادمية القازون الدول بلاعاى سنئة 1985 ص 07م 
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ومن الواضح أن هذا التصوير لقواعد القانون الأجنبى » ونفى الصفة 
الوطنية عنه ما دام لم يندمج فى القانون الوطى » يتأثر إلى حد بعيد بالنظرية 
البحتة للقانون عند كلسن ٠‏ الى تومن بأن القانون يرتد إلى مشيثة الدولة » 
وأن الدستور هوقمة التنظيم القانونى الذى تنبع منه كافة القواعد القانونية(0). 


ويظهر لحلاف بين الشراح عند محاولة وضع أساس فى لادماج القانون 
الأجنبى ف القانون الوطى واعتباره جزءاً منه . 


فالبعض يزأءن بفكرة الادماج المادى أو الموضوعى . ومقتضاها أن 
القاعدة القانونية تفقد صفمها الأجنبية. ويندمج مضمونها فى القواعد الوطنية. 
وبعبارة أخرىئ يكن القول بأن تويات القانون الأجنبى تذوب فى وعاء 
القانون الوطنى » وتصير جزءاً منه » ومعنى ذلك أن القانون الوطى يعتنق 
بالنسبة للحالة المعروضة أمامه قواعد موضوعية ممائلة للقواعد المقررة فى 
القانون الأجنى الواجب التطبيق() . 


ويكتفى البعض الآخر بالاندماج الشكلى أو الخارجى 29) . ومعناه 
أيضا أن قواعد القانون الأجنى تصير جزءاً من القانون الوطنى ولكبها تحتفظ 
معالمها وطابعها . ويتميز هذا الانجاه بأن تحديد مضمون القانون الأجننبى 
وتفسيره يتم وفقاً للأصول المتبعة فى دولة هذا القانون »خلافاً للاتجاه السابق 
الذى يؤدى إلى فناء القواعد الأجنبية فى القواعد الوطنية » وإخضاع تفسيرها 
للأساليب المقررة فى قانون دولة القاضى . 


ويؤيد هذا الاتجاه الأخير بعض الفقه الايطالى المعاصر : ويؤئاكد أن 
)١(‏ راجع باتيفول « نظرات فلسغية فى القانون الدولى الخاص» ص ١8٠‏ - وأنظر 
مؤلفئا ف النغارية العامة للقانورن ص 8١‏ وما بعدها . 
)١(‏ أنظر ف الاشارة إلى الفقهاء الايطاليين أصماب هذا الرأى ٠‏ باتيفول ٠‏ القانون الدولى 
الناص » فقرة 10+ هامش ” - مورى ه القواعد العامة لتنازع القوانين » فقرة 7ه وما بمدها . 
(؟) قال بهذا الرأى ههه فى كتابه بالايطالية عن القانون الدولى الخاص ء أنظر الاشارة 
اليه مورى المرجع السابق فقرة مه » باتيفول المرجع السابق ص 98١‏ . 


ليلا 


القاعدة القانونية اتى يطبقها القاضى لا عمكن أن تكون سوى قاعدة وطنية 6 

ومن هذا يظهر لنا أن الاتجاه العام ى الفقه الايطالى » مع اختلاف 
فى التعرير وق بعض النتائج ٠‏ يمن بوجوب اكتساب القانون الأجنبى 
الصفة الوطنية عند تطبيقه أمام القضاء الوطى . 

وقد تعرض هذا الاتجاه للنقد » باعتبار أنه ليس من الطبيعى أن ندمج 
فى نظام قانونى معين قواعد قانونية غريبة عنه . وأحس بعض الشراح 
الايطاليين بشذوذ هذا الوضع : واتجهوا حديثاً نمو القّييز بين النظام القانون 
الوطى والأجنى9) . 

وف تقديرنا أن الفقه الابطالى قد تورط فى تعقيد المشكلة » واندفع فى 
محاولات غامضة ومفتعلة لتحديد طبيعة القانون الأنجنى . ولكن بحمد 
له على أية حال تأكيد الاتجاه بأن القانون الأجنبى لا يتحول إلى مجرد واقع 
عند تطبيقه أمام القضاء الوطى . 


مهما يكن من أمر فأن إرهاق الفقه للمشكلة من الوجهة النظرية لم 
يتب عليه اتفاق الشراح على الحلول العملية الواجبة الاتباع بشأن إثبات 
القانون الأجنى : ورقابة محكة النقض . بل إن البعض منهم » رغم تسليمه 
بالطبيعة القانونية للقواعد الأجنبية . يرى الاستسلام للاعتبارات العملية » 
وعدم الزام القاضى بتطبيقها هن تلقاء نفسه وبالبحث علها 9) . 
وفها يلى نعالج مسألة الاثبات . ثم ننتقل إلى رقابة محكمة النتقض على 
تفسير القانون الأجنى . 
)١(‏ أنظر كوادرى المقال المنشور ف المحلة المصرية للقانون الدولى ص ١‏ وما بمدها . 
(؟) أنظر باتيفول « نظرات فلسفية فى القانون الدولى الخاص » ١١١‏ » وأنظر أيضا 


مؤلفه اأشار اليه سايقاً ص ١م78‏ هامش 4 . 
(©) داجع كوندرى المقال المشار اليه سابقاً . 


يفنل 


6 - اثبات القانون الأجنبى امام القضاء الايطالق : 
كان الاتجاه الأول فى القضاء الايطالى إلى إعتيار قواعد القانون الأجننى 


من قبيل الواقع . وبالتالى يلنزم صاحب المصلحة فى الدعوى باثبات القواعد 
الذى يستند المها 5 


والفكرة الأساسية الى ترز من أحكام هذا القضاء أن قوانين الدولة 
الأجنبية تعتير فى إيطاليا فى حكم الوثائق والأوراق المقدمة فى الدعوى » 
أو فى حكم العقود . وبذلك لا يعتد ها إلا بقدر ما يستطيع الخصم إثبات 
وجودها , 


بل ويظهر هذا الاتجاه أيضاً فى بعض الأحكام الحديئة . ومن قبيل 
ذلك المكي الصادر من محكة نابولى فى 4 مارس سنة 1488 والذى يقفهى 
صراحة بأن ١‏ القانون الأجنبى جب أن يعتير مسألة واقع : مما يترتب 
على ذلك من عدم جواز تطبيى القاضى له تلقائياً . ووجوب تمسك الخصم 
به وإثبات مضمونه (0 . 


وبالرغم مما تقدم . يرى الفقه الايطالى الحديث أن الفحص الدقيق 
والعميق لأحكام القضاء يفضى إلى تأكيد القول بأن الاتجاه القضائى السائد » 
هو اعتبارتطبيق القانون الأجنبى مسألة قانونية . ولعله يكفى فى سبيل تعزيز 
هذا النظرالتأمل فى بعض الأحكام الهامة الى أصدرها القضاء الايطالى (5), 
واستخلاص بعض البادىء الى تتمشى مع منطق معاملة القانون الأنجنبى 
معاملة القواعد القانونية . 


(1) فى هذا المعنى أيف؟ محكة استئناف تورينو فى 0؟ يوليو سنة ١980‏ - محكة تريستاً 
فى 4 ديسمير سنة م١‏ - حكر المحكة المليا فى ١١‏ نوفير سنة م98١ ٠»‏ وحكم الجمعية 
العمومية طذه المحكة فى * مايو سنة .١4+٠‏ راجع هذه الأحكام كلها منشورة فى مقال جيليانو 
المشار اليه سابقاً ص 5٠١‏ . 

(؟) أنظر جيليانو المرجع السايق ص 5١‏ . 


1 


١‏ - فيلاحظ أولاأنأحكام القضاء الايطالى قد تواترت على أن القاضى 
يطبق القانون الأجنى من تلقاء نفسه دونأن يطلب منه ذلك . 

وقد أكدت الحكة العليا هذا الميدأ فى ٠‏ أبريل ١468‏ بقوها » 
إن القاضى يستطيع تطبيق القانون الأجنبى من تلقاء نفسه ما دام هو القانون 
امختص بنظر النزاع وفقاً لقاعدة الاسناد (1) . 

ومكن تأصيل هذا اللمبدأ بالنظر إلى وظيفة قواعد الاسناد التى متحدد 
القانون الواجب التطبيق . فالواقع أن تطبيق القانون الأجنى يكون بأمر 
من الدولة الى محكم القاضى باسمها . والمفروضص فالقاضمى أن عتثل لأوامر 
دولته . وقد تأكدت هذه الفكرة نى الكشر من أحكام امحكمة العليا الايطالية 
وتأثر البعض منها بانجاهات الفقه الايطالى فى ادماج القانون الأجنبى ى 
للقانون الوطبى واعتباره جزءاً منه . 

وقد تردد المبدأ المتقدم فى أحدث أحكام المحكمة العليا فى ١‏ نوفير 1964 
فقضت بأنه عند عدم تعاون اللخصوم فى إثبات القانون الأجنبى ٠‏ يتصدى 
القاضى للتعرف عليه بكافة وسائله فى المعرفه 0) . ٍ 


ونيز هذا الحكم باتخاذ موقف فقهى من طبيعة القانون الأجنى ٠‏ فهو 
لا يأنس إلى إدماج القانون الأجنبى فى قواعد القانون الوطى إدماجا موضوعيا 
ولكنه يشير إلى احتفاظه بالصفة القانونية وانهائه إلى نظام آخخر غير النظام 
الوطى . وى هذا الصدد نلمس انجاهاً جديداً فى القضاء الابطالى مخرج 
عن المألوف . ويرى أن القانون الأجنى تبقى له طبيعته وصفته الأجنبية . 


؟ - ويلاحظ ثانياً أن القضاء الايطالى لايلزم الخصوم باثبات مضمون 


القانون الأجنى . وبعبارة أخرى لا يلقى عبء الاثبات علهم كا هو 
الخال بالنسبة للوقائع الى يدعبا أحدهم . ١‏ 


١5م أهدماممعاصذ أأوعك لمسوهة سنة ووز ص‎ )1١( 
(؟) أنظر هذا الحكم فى مقال جيليانو المشاراليه ص +7 - كا يتضمن هذا المقال أيضاً‎ 
. مجموعة كبيرة من أسمكام القضاء القديمة والحديثة الى تدع الاتجاهات الواردة فى المئن‎ 


ل 


ومنطق هذا الاتجاه أن القاضى ليست له فقط مجرد السلطة فى البحث 
عن القانون الأجنبى . وإنما يقع عليه التزام هذا البحث تلقائياً » دون حاجة 
إلى تمسك الحصوم به . 


وغنى عن البيان أن القاضى حر أيضاً فى تقدير الأدلة الى يقدمها الحصوم 
فى الدعوى » وف تكوين اقتناعه ها أو استبعادها . 


والواقع أن القاضى الايطالى قد يعتمد على معاونة االحصوم فى الوصول 
إلى مضمون القانون الأجنى .وهم فى هذا الصدد يقدمون عادة النتصوص 
التشريعية الأجنبية » وآراء قانونية «كتوبة صادرة عن الفقهاء الايطاليين 
والأجانب » وشبادات صادرة من الهيئات الدبلوماسية والقنصليةسواء 
كانت وطنية أو أجنبية » وكذلك أيضاً كتب الشراح ومحوهم » وكافة 
المستندات المحدية فى تيسير العلم بقواعد القانون الأجنى ومضمونما . 

وقد اعتادت المحاكم الاكتفاء بنحص هذه المستندات » دون أن تكلف 
نفسها عناء البحث الشخصى أو اتخاذ اجراء تلقائ للعلم بالقانون الأجنى 
وقالت محكة ميلانو فى أحد أحكامها أن هذا المسلك مرده إلى كسل القاضى » 
ورغبته فى نجنب مشقة البحث المضبى الذى لا تمن عاقبته () . 


ولا يزال بعض الفقه الحديث يستند إلى الدور الذى يلعبه الخصوم 
فى إثبات القانون الأجنى لقول بأنه يعتبر فى حكم الوقائع (') . كما يوكد 
البعض الآخر سلامة هذا الوضع ازاء الصعوبات العملية فى التعروف على 
القانون الأجنبى » ورغ التسلم باعتبار قواعده من القواعد القانونية() . 


(1) حكم صادر من محكة ميلانو ى ٠١‏ يونية ١444‏ مشار اليه فى مقال جيليانو ص ٠٠‏ 

(؟) يقول بهذا الرأى الفقهاء فتنوريى » وساتا ءفى مقالين منشورين فى الكتاب السنوى 
القانون الدولى سنة ١46١ » ١45‏ وهو ينشر باللغة الايطالية . مشار الهما فى مقال جيليانو 
ص 98؟0. 

49 راجع كوادرى فى دروس القانون الدولى الخاص يسم الدكتوراء بالاسكندرية » 
المستخرج الخاص عن اثيات القانون الأجتى سصنة ١451‏ (عل الآلة الكاتبة) . 


1٠٠١© 


وعكن أن نخلص مما تقدم إلى أن أشتراك الحصوم فى إثبات القانون 
الأجنى لا يرق إلى مرتبة الالتزام القانونى كما هو الحال فى شأن الوقائع . 
ولكنه استجابة للعقبات العملية الى قد تعوق القاضى وهى فى سبيل البحث 


عن قواعد القانون الأجنى . 
١٠‏ - وقابة محكمة النقض على تطبيق القانون الاجنبى : 

ليس فى نصوص القانون الايطالى . كنا هو الخال فى القانون الألمانى » 
ما بمنع فرض سلطة محكة النقض ف الرقابة على تطبيق القانون الأجنى . 
بل على النقيض من ذلك جاء نص المادة "5٠‏ من تقنين المرافعات الصادر 
سنة ١94٠‏ » فى صياغة واسعة ومرنة تسمح بتوفر هذه الرقابة . فهو 
يقضى مجواز الطعن بالنقض إذا كان هناك مذالفة لقاعدة قانونية أو خطأ 
فى تطبيقها (©0 . 

ومن الواضح أن استعال عبارة القاعدة القانونية يسمح بانصراف معناها 
إلى القانون الأجنبى فى ظل التصوير الذى محتفظ هذا القانون بطبيعته 
القانونية . وهو الانجاه السائد كما نعلم فى الفقه والقضاء الايطالى . 


وعلى ضوء ما تقدم استقر القضاء الابطالى منذ أواخر القرن التاسع عشر 

حتى الآن على تقرير رقابة محكمة النقض على قاضى الموضوع فى تطبيقه 
للقانون الأجنبى . ما دام هذا القانرن قد وجب تطبيقه وفقاً لقاعدة الاسناد 
الوطية 190 


وبذلك موز الطعن بالنقض فى كل حكم أغفل تطبيق القانون الأجنبى 
أو تضمن مخالّفة أو خطأ فى تطبيقه . 


)1١(‏ أنظر مورى التقرير المنشور فى أعمال اللجنة الفرنسية القانون الدولى الخاس 
ةل - مول .ص ٠٠١‏ 

)١(‏ أنظر فله#مة « رقابة المحاكم العليا على تطبيق القانون الأجذى ه مستخرج خاص 
من مجموعة محاضرات القانون الدولى بلاهاى سنة 155 . صن .4 وما بمدها -- جيليانوق 
المقال المشار اليه سابقاً ص 75 وما يمدها . 
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والفكرة السائدة الى تسند هذه الرقابة هى أن القاضى الايطالى يطبق 
القانون الأجنبى بأمر ٠ن‏ دولته » وليس بأمر المشرع الأجنى . 
6ل خلاصة وتقدير : 

تمكن انجاز الوضع السائد فى القانون الايطالى على النحو التالى : 

١‏ - لا يتضمن القانون نصوصاً تشريعية تحكم إثبات القانون الأجنبى 
أو رقابة محكمة النقض على تطبيقه . وبذلك ترك الأمر لاجتباد الفقه 
والقضاء . 

استقر الفقه فى اتجاهه السائد رغ اختلاف وجهات النظر التفصيلية 
على الاحتفاظ للقانون الأجنى بطبيعته القانونية ٠.‏ مع ميل غالب إلى إكتسابه 
الصفة الوطنية . 

- تضاربيت أحكام القضاء حتى كادت أن تستقر على الزام 
القاضى بتطبيق القانون الأجنى من تلقاء نفسه . وهو علك البحث عنه 
بوسائله الحاصة . ولكن جرى العمل على الاعماد على جهد الخصوم 
فى هذا الصدد . إزاء الصعوبات العملية البى يلاقبا القاضى . 

- أخمراً اتفق القضاء منذ زمن بعيد على تقرير سلظة المحكة العليا 
فى الرقابة على تطبيق القانون الأجنى . 

وءن هذا كله تخلص إلى أن النظام الايطالى قد قطع شوطاً بعيداً فى طريق 
معاملة القانون الأجنى على قدم المساواة مع القانون الوطى . ولا يظهر 
الفارق فى المعاملة إلا فما جرى عليه العمل من أن الخصوم عادة هم الذين 
يتكلفون بائبات القانون الأجنى . 

(رابعاً ) النظام الفرنسى : 

يشترك النظام الفرنسى مع النظام الايطالى ى عدم وجود قواعد تشريعية 
تحكم مسألة اثبات القانون الأجنى ٠‏ ورقابة محكة النقض على تفسيره 


0١ 


وعلى هذا النحو جاءت الخلول العملية وليدة جهود فقهية وقضائية » متنوعة 
ومتطورة » على مدى زمن طويل . 
٠١٠‏ ل اثبات القانون الاجنبى أمام القضاء الفرنسى : 

كان الفقه الفرنسى القدم يسلم فى بساطة بأن على القاضى واجب تطبيق 
القانون الأجنى من تلقاء نفسه » ودون طلب الخصوم » مادامت قاعدة 
الاسناد الوطنية أشارت بتطبيق هذا القانون » وسواء كانت هذه القاعدة 
تشريعية أو غير تشريعية . 


بل وإن سكوت الحصوم عن طلب تطبيق القانون الأجنبى أو إثباته 
لا ينبغى أن يعوق تلبية إرادة المشرع فى إخضاع النزاع لقواعد قانونية 


معيلهة ., 


ولْن كان العمل قد جرى على اشتراك الخصم فى إثبات القانون الأجنى 
بتقدم نصوص تشريعية أو شهادات رممية أو أقوال الفقهاء ٠‏ فان القاضى 
له كل الحرية فى أن حكم وفقا لغير ما قدم الحصوم من وثائق . وعندما 
يعجز تماماً عن التعرف على القانون الأجنبى ٠.‏ يفترض موافقته لقواعد 
القانون الوطى وتحكم فى الدعوى وققاً لهذا الافتراض (11. 


ولكن القضاء الفرنسى استقر بى إصرار على تأكيد مبدأ آخر : هو أن 
اثبات مضمون القانون الأجنى يقع على عاتق من يتمسك بتطبيقه . ويستطيع 
القاضى التصدى لتطبيقه من تلقاء نفسه . واكنه غير ملزم مبذا التطبيق كم 
القانون مالم يطلب اليه ذلك . وفها يلى نفصل ما أخلناه  :‏ " : 


١‏ أول ما يستخلص من الجاه القضاء الفرنسبى أو اثبات القانون 
الأجنى يقع على عاتق من يتمسك بتطبيقه (9) . 


. أنظر 55و50 القانون الدولى الخاص الطبعة الثامنة ص هم‎ )١( 

(؟) راجع حكم الدائرة المدنية محكة النقض فى ؟ مارس سنة 145٠0‏ ع منشور فى أنجلة 
الانتقادية للقانون الدولى الخاص سنة ١+٠‏ ص 0ه - نقضى مدفى فى 88 مايو سنة م912١ ٠»‏ 
مجلة الأسبوع القانوفى : قسم ١‏ ص +40 مع تعليق فاسير - نقض مدفى 58 أبريل سنة ١960‏ 
داللوز سنة ١985٠‏ ص 8581 مع تعليق لينوان . 


١١م‎ 


وقد اعتاد الحصوم لتعريف القاضى حكم القانون الأجنبى تقدم 
ما اصطلح على تسميته بالشهادات العرفية عمتدضنامه عل 5نهه1همه وشبادة 
العرف هى ورقة مكتوبة تصدر عن أهل الدرة المتخصصين فق العلم 
بالقانون الأجنبى . وهو اصطلاح مستعار ما جرى عليه العمل فى فرةسا قدا 
عندما كانت كل مدينة كومة بعرف خاص عا : وكان على الشخص 
عند العَسك يعرف معين أمامحاكمدينة أخرى أن يقدم شهادة تثبت وجود 
ومضمون القواعد الى يطالب بتطبيقها . 


ولا تعر هذه الشهادات الوسياة الوحيدة المقبولة فى الاثبات . كما هو 
الخال مثلا بالنسبة لشبادة الخبراء القانونيين ف النظام الاجليزى : وإنما جوز 
للقاضى قبول أية وسيلة للعلم بالقانون الأجنبى () . وهو يقدر بسلطان 
مطلق قيمة كل دليل . 

وجب عليه عند تقدير الأدلة بيان الأسباب البى من أجلها استبعد أحدها 
أو البعض مها : وإلا يتعرض حككه للنقض لقصور فى التسبيب [) . 


؟ - ويستخلص ثانياً من انجاه القضاء الفرنسى أن القاضى يستطيع 
التصدى لتطبوق القانون الأجنى من تلقاء نفسه إذا أراد 0) , 


ومعنى ذلك أن القاضى بملك البحث عن مضمون القانون الأجنى » 
محض ارادته : إذا عجز الخصوم عن إثباته . وفى تقديرنا أن النظام الفرنسى 
يبتعد فى هذا الصدد عن اعتبار القانون الأجنبى من قبيل الوقائع . إذ 


)0 راجع حكم محكة استعناف اكس فى ٠١‏ نوقير ١9410‏ » سيرى سنة م94١‏ + 
القسم الثانى ص ١م‏ تعليق نيبوابيه - وأنظر مورى التقرير المقدم إلى اللجنة الفرنسية لاقانون 
الدولى الخاص ١١48‏ - ؟مولء ص .1١١8‏ 

(؟) أنظر نقض مدنى 5؟ ابريل ١6٠‏ المشار اليه سأيقاً . وفيه نقضت المحكة الحكم المطمون 
فيه لأنه رفض دليل الائيات المستخلص من كتاب فقهى دون ابداء الأسباب . 

(0) أنظر نقض مدفى 7 مارس سنة ١450‏ السابق الاشارة اليه - و كذلك نقضى مدق 
١‏ ديسمبر سنة ١9461‏ ء فى المجلة الانتقادية للقانون الدولى الخاص سنة ١9484‏ ص ١5م‏ 


املا 


منالمعلوم أن القاضى ممنوع من تقدير الوقائع واستخلاصها بموجب معلوماته 
الشخصية . 

بها يرى البعض أن هذه السلطة لا تنقى عن القانون الأجنبى اعتباره فى 
حكم الواقعة . وذلك أن القاضى منوع من التصدى للوقائع المتعلقة باللحصوم 
فقط . أما الوقائع العامة فهو ملك تقديرها والقضاء مموجبا » مادامت هذه 
الوقائع مشهورة أو كان العلم مها ميسوراً للكافة (0 . 


ويبدو لنا أن التفرقة المتقدمة نى شأن الوقائع غير مألوفة فى نظرية 
الاثبات فالنظام الفرنسى : مثل النظام المصرى » يقصر اعفاء الحصوم من 
الاثبات على قواعد القانون فقط . أما الوقائع فليس على القاضى أن يتصدى 
لمشقة البحث عنها أوتقديرها أو الحكر فها وفقاً لعلمه الشخصى » دون تفرقة 
بين وقائع عامة وخاصة . أو وقائع مشهورة ومجهولة 9) . 


وعلى ضوء ما تقدم يمكن القول بأن المبدأ المستقر أمام القضاء الفرنسى 
هو حرية القاضى المطلقة فى التصدى تلقائياً للكشف عن مضمون القانون 
الأجنبى والالمام بقواعده 9) . 


فاذا عجز الخصوم عن الاثبات . وأخفق القاضى فى بحنه ؛ أو لم 

يتصدى له فعندئذ حك لمواعد القانون الفرنبى . على أساس ما يسمى 
الاختصاص الاحتياطى العام لقانون القاضى (4) . 

. 980 ءا ص‎ 1١959 قارن باتيفول طبعة‎ )١( 

)6 راجع موتولسكى المقالل المنشور فى دراسات مورى < ١‏ فقرة ٠ 7٠١‏ 45. 

() أنظر ليروبور بيجونيير ولسوارن موجز الدولى الخاص فى داللوز فقرة #١6‏ - 
أوبرى ورو وبارتان الحزء 1١‏ الطبعة الخامسة فقرة 744 هامش + مكرر - مورى التقرير 
المغار اليه . 

(4) باتيفول فقرة ١هع‏ - ليروبور بيجونيير ولسوران فقرة 16م وراجع فى هذا 


الموضوع بصفة عامة «مورىى #قواعد العامة لتنازع القوانين» فقرة 38 . 


1١١ 


وهذا الحل الأخير يؤكد مرة أخرى نفى صغة 0 عن القانون 


الأجنى : إذ المفروض بصدد الوقائع » أن الخصم وحد ف باثبانها . 
غاذا لم يتيسر له ذلك فهو بسر الدعوى دون أن يقوم القاغى إأى حهد 
خاص للمضى فها 0) . 


9 ومن ناحية أخيرة نجد أن حق القاضى الفرنسى فى البحث عن 
مضمون القانون الأجنبى عمحض مشيثته. لايقابله التزام قانونى بتطبيق هذا 
القانون ما لم يطلب اليه ذلك . وإذا طلب اللخصوم تطبيق القانون الأجنى 
فهو غير مكلف بالعلم به والكشف عن مضمونه 7) . 


ويفسر بعض الفقه الاتجاه المتقدم بأن تطبيق قاعدة الاسناد الوطنية عندما 
يؤدى إلى اختصاص قانون أجنى بنظر الدعوى لا يعتير من النظام 
العام وفقاً لقواعد المرافعات الفرنسية . إذ الأصل هو تقرير الاختصاص 
التشريعى العام للقانون الفرنسى لحكم المنازعات . ولما كان الأمر كذلك فان 
القاضى لا يلتزم بتطبيق القانون الأجنبى إلا بناء على طلب اللخصوم () . 


ونحن نميل مع فقه آآخر إلى أن أعمال قاعدة الاسناد الوطنية » سواء 

أدى إلى تطبيق القانون الوطبى أو الأجنبى ٠‏ هو تعبير عن قاعدة قانونية 
آمرة . وبعبارة تعتير قواعد الاسناد + ما تتضمن من أحكام » متعلقة بالنظام 
العام وواجبة التطبيق تلقائياً بصرف النظر عن لقانو الذى تشر إلى 
تطبيقه (؟) . وكا يقول البعض إن تطبيق القانون الأجنبى ليس مجرد حق 

(1) موتولسكى المرجع السابق فقرة 40 . 

(؟) أنظر باتيفول المرجع السابق فقرة +4١‏ - نقض مدنى فرنسى فى ١١‏ مارس ١668‏ 
منشور فق [أناك منعلادظ دم ++. ومشار اليه فى مقال موتولسكى صص.ه85 هامش ٠١١‏ 
نيبوابيه المطول ح- * فقرة 1١84‏ . 

(؟) راجع باتيفول الاشارة السابقة . 

(:) أنظر فى هذا المعنى موتولسكى ص 048 - مورى التقرير المقدم إلى لمنة القانون 
الدولى الخاص المشار اليه ص 11١1‏ . 

ويسير القضاء السويسرى على مبدأ أن القاضى يبحث القانون الأجدى ويطبقه من تلقاء 
نفسه (حكر المحكة الاتحادية فى ٠١‏ فبراير ء ١١‏ يونيه سئة 185) . مشار ألها فى باتيفول 
عن 75 هامش 8 . 


لنذا 


أو مجرد واجب ٠‏ وانما هو التزام قانونى يقع على عاتق القاضى ما دامسته 
قاعدة الاسناد الوطنية قد أشارت بتطبيقه )١(‏ . 


ومع ذلك نجد أن الانجاه السائد فى القضاء الفرنسى حبى الآن هو عدم . 
الزام القاضى بتطبيق القانون الأجنى من تلقاء نفسه ء مع الترخيص له 
بذلك إذا أراد . 

وقد ترتب على هذا الاتجاه تسلم القضاء محق الخصم فى السك بتطبيق 
القانون الأجنبى لأول مرة أمام محكمة الاستئناف باعتباره لا يتقدم بطلب 
جديد . وإنما محتج بوسيلة دفاع جديدة فقط هى اعمال قاعدة الاسناد الوطنية 
وإخضاع النزاع للاختصاص التشريعى للقانون الأجبى . ولكن لا جوز 
مثل هذا الاحتجاج لأول مرة أمام محكة النقض () . 

هذه خلاصة لاتجاهات القضاء الفرنسى فى معاملة القانون الأجنى هن 
حيث الاحتجاج بتطبيقه أو إثبات مضمونه . وهى كلها تفيد تمييزاً واضحاً 
بين القانون الأجنبى والقانون الوطى . بل وتكاد تقرب به من الوقائع كما 
ينادى بذلك بعض الشراح . ونخاصة الأستاذ باتيفول أحد الرواد المعاصرين 
للقانون الدولى الخاص قى فرنسا . 


6 - نظرات فقهية على موقف القضاء فى الآثبات : 
ليس فى نيتنا أن نخوض فى جدل فقهى طويل حول طبيعة القانون 
الأجنبى وصفته عند التطبيق أمام القضاء الوطى . فقد أشرنا فى التهيد ليج 
)1١(‏ 1101165 تعليق منشور فى مجموعة أعبال اللجنة الفرنسية للقانون الدولى الماص 
م4١11‏ - موا ص ١١6‏ 
() راجع نقض مدفى فرنى ١١‏ مايو سنة 1484 ء داللوز 145٠‏ ص 5٠١‏ مع تعليق 
مالورى ٠‏ وأنظر أيضاً تعليق موتولسكى عل نفس الحكم فى مجلة الأسبوع القانوفى سنة 1450 
القسم الثانى صع7١‏ - وكذلك راجع نقض مدفى فى ١١‏ يوليه سئة 1451» المحلة الانتقادية 
القانون الدولى الخاص سنة ١431‏ مع تعليق باتيفول ص4 ؟١‏ - وقارن بارتان سا فقرة 11١‏ 


1 


#لبحث أن غايتنا الأساسية هى ابراز الحلول العملية الى يلقاها القانون 
الأجنى . 


ومع ذلك فلعله من المفيد أن نعرض فى انجاز تقدير الفقه الفرنسى 
للائجاه لالد أام قطي ٠‏ الذى شرحنا نتائجه العملية فها تقدم . 


١‏ - يقود باتيفول : كما تقدم البيان » فكرة أن القانون الأجننبى ينطبق 
أمام القاضى الوط باعتباره من عناصر الواقع )١(‏ . والأساسى الذى محكم 
هذا المذهب هو أن القانون . أى قانون » يتضمن عنصرين . عنصر الأمر 
.الذى يستمد منه قوة الاجبار . وعنصر عقلى ويقصد به مضمون القاعدة 
القانونية واعتبارها دائماً قاعدة عامة مجردة . 


وهو يرى أن القانون الأجنبى يتجرد من عنصر الاجبار عند تطبيقه 
أمام القضاء الوطى . ويبقى له فقط العنصر العقلى . وهو غير كاف للاحتفاظ 
له بصفة القانون . 


ويضيف هذا الرأى أن عمل القاضى فى تطبيق القانون الأجنى يشابه 
.موقف المراقب الاجماعى الذى يسجل ما هو كائن . دون أن تكون له 
وظيفة تقرير ما ينبغى أن يكون (9) . ومن هنا مخضع القانون الأجنبى لمكم 
الوقائع عند تطبيقه . 


وهو يرفض تأسيس تطبيق القانون الأجنى على تفويض يتقرر فى قاعدة 
الاسناد الوطنية . فثل هذا التفويض لمشرع أجنى جهول تفسير مفتعل 
لا بجوز قبوله 9) . 


0 انار باتيفول «القانون الدولى الحاص ء فقرة م87 وما بعطها - نظرأت فلسفية ص4 ٠١‏ 
فقرة 40 وما يمدها . 


(؟) باتيفول و نظرات فلسفية » فقرة ++ ء ص ٠١8‏ . 
(0) أنظر مورى « القواعد العامة لتنازع القوانين ه فقرة 4ه وهو يتضمن الاشارة 
إلى المراجع الى تقول بهذا التفويض . 


١ 


ويبدو لنا أن هذا التأصيل الأخير لم تعد له أهمية فى الفقه الفرنسى الحديث 
الذى يعارض مذهب باتيفول على النحو الذى سنشير اليه فيا بعد . 


؟* - ويرى البعض )١(‏ الاالاضية لحري ران اا او 
الأيني لا حلى داك لزيد التاترية + لاحن عله 4 نفس الوقت الصفة 
الوطنية . وإنما تبقى له طبيعته الأصيلة » وصفته الأولى . ولكن الحلول 
المأخوذ مها أمام القاضى الفر نمبى تستجيب إلى اعتبارات عملية محته » أخصها 
صعوبة إثبات القانون الأجنبى وعدم توافر الوسائل الامجابية عند القافى 
للتعرف عليه . 


ومن أجل هذا يبدو هذا الفقه أن القاضى غير مكلف بالبحث عنالقانون 
الأجنبى وحده . ولكن يلتزم بتوجيه نظر اللحصوم إلى القانون الأجنى 
الواجب التطبيق فى النزاع » ووجوب تقددم الأدلة اللازمة لاثبات 
مضمونه() . 

ونجد فى الفقه الحديث اتجاها قويا نحو إنكار مذهب باتيفول . 
فقد حان الوقت لأن يسترد القانون الأجنى طبيعته الأصيلة » وأن تتوافر 
للقاضى الوسائل الفعالة الى تكفل له المبادرة بالبحث عنه واككشف عن 
مضموته (9) . 


والحقيقة أن القانون لأجنبى يستمد قوته هن قاعدة الاسناد الوطنية . 
فهى الى تحفظ له عنصر الاجبار . وهى الى تكفل له وجوب التطبيق أمام 
القضاء الوطى . وعندئذ يتعين على القاضى أن يطبقه هن تلقاء نفسه؛) . 


)0( راجع ليروبور بيجونيير ولوسوارن موجز داللوز فقرة "١6 + 8١5‏ 

(؟) أنظر أقوال ليروبور بيجونيير فى مناقشات اللجنة الفرنسية للقانون الدولى الخاص 
44و (مولء ص ١١0.15١‏ 

(©) أنظر بيير لوى لوكا تعليق على نقض مدن فى 8١‏ نوفبر ١951‏ + منشور فى مجلة 
الأسبوع القانونى سنة 95ل ء القسم الثانى 1وه؟١‏ . 

49 راجع مقال موتواسكى ااشار اليه ص 751 . وأنظر أيضاً تقرير مورى ص ١١0‏ - 


للف 


ويرى البعض إن القانون الأجنى لا يفقد طبيعته وصفته لمحرد المعاملة 
الخاصة الى يلقاها أمام القضاء . إذ أنه لا توجد علاقة سببية بين القواعد 
الاجرائية البى قد مخضع لا القانون الأجنى ؛ وبين اعتباره قانوناً أو واقعاً . 
فن الحائز الابقاء على هذه القواعد رغ, الاعتراف له بطبيعته القانونية . 
وبالتالى ليس من الضرورى معاملته على قدم المساواة مع القانون الوطى () . 


بل وإن الأستاذ باتيفول نفسه أراد التخلص من حملة النقد العنيفة التى 
تعرض ا مذهبه . فحرص على توضيح فكرته بأنه لم يقصد أبداً القول بأن 
القانون الأجنبى يتساوى مع الواقعة من حيث الطبيعة . ولكنه يعامل أمام 
القضاء كما لو كان من قبيل الوقائع9) . 


- وأخمرا يتتجه فقه القانون المدنى إلى أن المعاملة المعاصرة الى يلقاها 
القانون الأجنبى أمام القضاء تعتير ءن مخلفات الماضى : عندما كان الرأى 
سائداً بأن القانون الأجنى يطبق على سبيل المحاملة (5) , 

ومن المعلوم أن هذه النظرية فقدت أنصارها . وبالتالى لم يعد من الجائز 
الابقاء على نتانجها . 


وواضح أن هذا الفقه يأمل فى اسرداد القانون الأجنبى طبيعته الأصيلة 
وإلزام القاضى بتطبيقه من تلقاء نفسه والبحث عنه . 


هذه نظرات فقهية موجزة على موقف القضاء فى فرنسا . ولعانا نستطيع 

أن نستخلص مها بأن النظرة السائدة ترفضى تصوير القانون الأجنى على 

(1) راجع اهائه2 رسالة إلى باريس سنة ١468‏ فى وضع القانون الأجذى فى القانون 
الدولى اللماص ص م١‏ - وأنظر أيضاً فقرة +0٠ » ٠٠١‏ ى تأكيد الطبيعة القانونية للقانون 
الأجنزى . 

() أنظر فى هذا التصريح فى تقديم رمالة إهاؤدة المشار الييا ص 8 . 

(م) راجع أوبرى ورو وبارتان جزء ١١‏ فقرة 744 هامش رمم مكررغ - بودان 
وبيرو الحزء التاسع فقرة ١١47‏ 


لل 


أنه واقعة . وترى فيه صورة صادقة لقواعد قانونية واجبة التطبيق أمام 
القضاء الوطنى . 


ولأن كان هناك بعض حلول تميز فى المعاملة بين القانون الوطى 
والقانون الأجنبى ٠‏ فأن مرد ذلك إلى الصعوبات العملية الى يلاقنبها القاضى 
فى إثبات القانون الأجنى . )60 


5 كمة النقض الفر نسية تر ض الرقابة على تفسير القانون الاجنبى 
تقدير موقفها : 

كان الفقه الفرنسى القددم يمن بوجوب فرض رقابة محكمة النقض 
على تفسير القانون الأجنى . فرأى البعضى إن النص الأجنبى يكتسب عند 
تطبيقه أمام القضاء الوطى صفة وطنية . وهو ببذه المثابة يستعير من 
التشريع الوطى الفمانات الى نحميه من قصور القاضى . وإن التفسير الخاطىء 
للقانون الأجنى لا يعتير مجرد حكم خاطىء . بل هو تخالفة للقانون الوطى 
الذى كم القاضى باتمه (9) , 


كنا قال البعض الآخر بأن التطبيق الفاسد لقواعد القانون الأجنى لا بقل 

رة عن الامتناع عن تطبيقه . وكلا الأمرين يفرضص رقابة محكمة 
النقض على قاضى الموضوع . ويكفى أن نتصور حكاً اعتد بسن معينة 
للأهلية فى قانون أجنبى على خلاف ما هو مقرر فيه 9) . 


وتحفظ جانب من الفقه فأعطى محكة النقض حق الرقابة فقط فى حالة 

ما إذا كانت المحكمة الى فصلت فى الدعوى قد فسرت القانون الأجنى 

)١(‏ آنظر مقال جليليانو عن معاملة القانون الأجدى . المنشور فى الحلة الدولية تلقانون 
المقارن سنة ١457‏ العدد الأول ص ١١‏ - بلانيول وريبير وجابولد المطول الحزء السابعم 
فّرة ١105‏ . 

(؟) أنظر فايس القانون الدولى الخاص الطبعة الثامنة ص مهم . 

(؟) كولان سنة 1١85٠‏ . وقد أشار اليه هائزدول فى مقاله المقشور ف الحلة الانتقادية 
ألقانون الدولى الخاص سنة موا ص غ8م14؟. 


كلد 


'تفسيراً مخرج به خروجاً ظاهراً عن مقتضاه . إذ أنها لا تكون بذلك قد 
طبقت فى الحقيقة القانون الأجنبى الذى أشارت به قواعد الاسناد (0 . 


وبالرغ بما تقدم فقد استقرت محككة النقض الفرنسية إلى عهد قريب على 
عدم خضوع تفسير القانون الأجنبى لرقابتها () . 


وقد يجاوب كثرة الشراح الفرنسيين مع هذا الاتجاه (5) .» على خخلاف 
ما ساد فى الفقه القدم . وعكن تركيز الحجج الى تعزز هذا الرأى على 
النحو الآتى 7 


١‏ الحجة التقليدية الى تزعمها باتيفول . هى أن القانون الأجنى 
يأخذ حك الواقء هن حيث المعاملة الى يلعَاها . ومذه المثابة لا يجوز محكة 
5 ا 0 4 وعبد 53 جور 
النقض أن تراقب قاضى الموضوع ف تفسيره . 

رقد مضت الاشارة . فى دراسة مسألة الاثبات . إلى أن موجة فقهية 
حديثة تقاوم هذا النظر . وترى أن القانون الأجنبى تحتفظ بطبيعته الأصيلة 
)١(‏ ليفى أولمان . دروس فى القاتون الدرى القاض 86واا- وعموراصض 3١5‏ . 
مشار اليه فى مؤلف مد زكى القانون الدولى الخدص المصرى الطبعة الأولى فقرة 2159 . 

6 راجم فى ذلك بصفة خاصة تقرير مورى المشار اليه سابقاً - المناقشات الى دارت 
على ضوئه - مار , التفرقة بين القانون والواقع , رسالة إلى تولوز سنة ١459‏ - ليولد 
, رقابة احاكم العليا عى تطبيق القوانين الأجنبية » : منشور فى مجموعة محاضرات أكاديمية 
القانون الدولى بلاهاى سنة 1485 : القسم الثالث ص هوو؟ - زاجى ء الرسالة المشار الها 
سابقاً - جليليانو « معاملة القانون الأجدى المنشور فى المجلة الدولية للقانون المقارن سنة 1١955‏ 
المدد الأول - موتو لكى المقال المشار اليه المنشور فى دراسات مورى الخزء الأول 1١9458‏ 
ل © يننا 

وأنظر أيضاً فرانكاكى داللوز الأسبوع يناير ١4+‏ العدد الثالث , القانون الأجنى 
ومحكة النقض , - نقض مدفى فى + مارس 1١985٠‏ -. منشور بامحلة الانتقادءة للقانون الدوكى 
خاص نفس ألسنة صن 910 . 

(©) باتيفول فقرة م58 اء والنظرات الفلسفية فى القانون الدولى الخاص ص م١٠١‏ - 
سافايتيه ,, القانون الدولى الخاص » فقرة 56؟ - ليروبور بيجونيير ولوسوران موجز داالوز 
فشقرةها؟ 


بنذنا 


ما دامت قاعدة الاسناد الوطنية قد أشارت بتطبيقه 9) . 


ويشير البعض (') إلى وجوب إقصاء فكرة مساواة القانون الأجنى 
بالواقع . ويرى مواجهة مشكلة رقابة النتقض من زاوية أخرى » وهى 
أساس تطبيق القانون الأجنى . 

فهناك من يقول إن قواعد الاسناد الوطنية ما هى إلا قواعد دولية 
تتولى توزيع الاختصاص التشريعى بين الدول . وعلى هذا النحو لا نجوز 
التفرقة بين القانون الوطى والقانون الأجنبى عند التطبيق . 

هما يرى البعض الآخر أن تطبيق القانون الأجنبى هو قرار تأخذ 
به الدولة بكامل حرينها بقصد الوصول إلى تحقيق المصالح الخاصة على نحو 
أفضل . ومثل هذا التصوير لا يؤدى بالضرورة إلى القييز فى المعاملة بن 
القانون الأجنبى والقانون الوطى . بل لعل رعاية المصالح الخاصة تشير 
إلى وجوب تطبيق القانون الأجنبى بأفضل الشروط . 

وعلى ضوء ما تقدم ينبغى قبول مبدأ رقابة محكة النقض على تفسر 
القانون الأجنى ؛ والتفرغ لبحث الشروط الى تباشر ها هذه الرقابة . 

٠‏ والحجة الثانية المشهورة فى رفض الرقابة هى أن المحكة العليا قد 
أنشئت لتوفر وحدة تطبيق القانون الفرنسى وتحقيق التناسق فيه . أما 
الرقابة على تطبيق القانون الأجنى فهى مهمة مختلفة لم تنشأ محكة النقض 
من أجلها 0) . 

ويرى الفقه الحديث تعارض هذا النظر مع الدور الذى ارتضته محمكة 
النقض لهمها . فالواقع أنها استطاعت مع مضى الزءن أن تصنع لنفسها 

)6 راجع ماتقدم فقرة ١‏ فى دراسة مذهب باتيفول والاشارة إلى الفقه المعارض له . 


(؟) أنظر قرانسكاكى المقال المشار اليه ص 4 . 
(0) باتيفول المراجع المشار اليه سابقاً . 


اا 


اختصاصا أوسع من النصوص ٠‏ حتى قيل بأنها خلقت عرفا شرعيا فتح لها 
آفاقاً جديدة خارج دائرة التشريع() . 


وبذلك يمكن القول إنه ليس هناك مابمنع فى النصوص أو فى روحها » 
من أن تعترف محكة النقض نحقها فى الرقابة على تفسيرالقانون الأجنى . 
وأن تقوم عقبة فى هذا السبيل سوى تحرمم صريح من جانب المشرع . 

ومما هو جدير بالذكر فى هذا الصدد أن مشروع القانون المدنى الفرنسى 
كان يتضمن نصاً مانعاً لمحكة النقذى من رقابة تطبيق القانون الأجنى . 
وانتصر فى اللجنة فى المراحل الهائية الرأى القائل بوجوب إلغائه » وتم 
حذفه فعلا (0) . 


وأحمعت التعليقات المعززة للحذف ,أنه لايذبغى وضع أيه عقبة فى طريق 
محكة النقض » إذا ما أرادت مستقبلا أن تتطور بقضالبها نحو تقرير الرقابة 
على تفسير القانون الأجنى (') . 


 *‏ وفى سبيل الحرص أيضاً على هيبة محكة النقض يبعز على البعض 
أن تتورط فى رقابة قد تعرضها للخطأ والاتحراف فى فهم القانون الأجنى . 
وعندئذ مهنز سمعة المحكة خاصة فى الدواة الى أسىء تطبيق قانوتما . 


وى تقديرنا أن المساس بسمعة الدولة قد يتحقق على نطاق أوسع إذا 

ما شاع عنها أن اناكم الموضوعية تسبىء تطبيق القوانين الأجنبية فها دون 

ولْن كان احمّال خطأ محكمة النقض موجوداً فهو غير مألوف نحكم 

كفاية قضاتها . وفضلا عن ذلك فان التفسير الذى تذّبى اليه يقتصر أثره 

٠١ أنظر مارتن الرسالة المشار الها فقرة 4م » فرانسكاكى المقال السابق ص‎ )١( 
188ء‎ + 1١494 أنظر مجلد , تقئين القانون الدولى الخاص » سنة 194605 ص‎ )١( 

6( راجع م0 * الرسالة المشار الها سابقا ص ٠١١‏ - مورى انتقر ير المشار أليه 


. ١١7 ص‎ 


لطنل 


.على الاطار الوطى فقط » ولن يعد سابقة قضائية فى دولة القانون الأ:جنبى (1) 


4 - وقيل أيضاً بأن تقرير الرقابة يضيف إلى محكة النقض أعباء 
..جديدة لا تقدر علببا بالاضافة إلى القضايا المتراكمة بصفة دائمة . 


ويرد على ذلك بأن قضايا القانون الدولى الخاص ليست بالكثرة الى 
“زر هذه الحشية إلى حد استبعاد مبدأ الرقابة () . 


ه - وأثار البعض مشكلة التعرف على القانون الأجنى والعلم عضمونه 
“مما يعقد مهمة الرقابة وبجعلها غير مأمونة . 


ويغفل هذا الاعتراض اعتبارين أساسيين . أولما هو انتشار مراكز 
دراسة القانون المقارن وثراء فرنسا فى المعلومات عن القوانين الأأجنبية . 
وثانهما أن الحصوم والدفاع فى كل دعوى يقدمون مساعدات ايجابية ى 
سبيل التعرف على القانون الأجنى ومضمونه 9) . 


ولا يجوز الاحتجاج هنا بأن الحصوم لا يتوافر لهم الضمان أمام محكمة 
النقض باعتبار أن قواعد الاجراءات تمنع استجوا-هم عن المسائل الغامضة . 
.وذلك أن قبول الطعن يترتب عليه إعادة الدعوى إلى محكمة الموضوع . 
.وهى حرة فى اخاذ ما يلزم صيانة الحقوق الدفاع . 


> - عكمة النقض تقبل الرقابة عند مسخ القانون الأجنبى أو تحريفه : 
من خلال هذا الجو الصاخب فى الفقه الفرنبى فرضت محكة النقض 
أخمراً الرقابة على تطبيق القانون الأجنبى إذا كانت المحكة الى فصلت ى 
الدعوى فسرت هذا القانون تفسير أدى إلى مسخه وتحريفه ومناةءن؛مدمظ 
)١(‏ فرانسكاكى المقال السا بق ص 3٠١‏ . 
(؟) أنظر ملاحظات ليروبور بيجونيير فى أعمال اللجنة الفرنسية للقانون الدولى الخاص 
م:ة- 45هول . صر 1١١‏ - فرانسكاكى المقال السابق صن ٠١‏ 


(؟) تقرير مورى المشار اليه صن .31١1١‏ 


1١ 


وبذلك استخدمت المحكمة سلطا الواسعة الى مارستها من قبل فى نقض. 
الأحكام الى خرجت خروجاً ظاهراً عن مقتضى السندات المطروحة 
فى الدعوى ٠»‏ بأن تجاهلت معناها الواضح والمحدد إلى الحد الذى يتحرف 
به ويشوهه . وقد مارست هذه السلطة بوجه خاص ف ثأن العقود وسئدات. 
المرافعات . 


وقد بدأت ملامح التغيير على موقف محكة النقض فى حكمها الصادر 
فى 4 نوفير 001988 . وجاء فيه أنه لا مطعن على حكر محكمة الاستئناف 
ما دام لم حرف أو يشوه المستندات الى قدمت فى الدعوى . 

وى ٠"‏ يونيه 145٠0‏ () ازداد موقتف كة النقض وضوحاً عندما 
أكدت سيادة قاضى الموضوع فى تفسير القانونالأجنبى ما دام تحريفه. 
أو مسخه لم يكن موضع نزاع . 

ثم أفصحت أخير عن موقفها الصريح نحكم مشهور صدر من الدوائر 
المدنية فى 5١‏ نوفير سنة 0201451 . وفيه نقضت حكا مكة استئناف:» 
باريس . ونسبت اليه مسخ وتحريف النصوص الواردة فى قانون بلجيكى » 
والبى تحدد مدى التزام مستعمرة الكنجو بعد ضمها إلى بلجيكا سنة 19017 » 
بالالئز امات المالية البى عمّدها دولة الكنجو المستقلة . 


ويعتير هذا الحكم نقطة تحول هامة فى مسلك محكة النقض الفرنسية .. 
وقد صادف القبول لدى جمهور الشراح رغم الخلاف الجوهرى بيهم . 
)١(‏ أنظر الجلة الانتقادية للقانون الدولى الخاص مع تعليق فراتسكاكى ١989‏ ص 8١8‏ 
)١(‏ داللوز الأسبوعى سنة ١47٠‏ ص اوه مع تعليق مالورى . 
() أنظر تعليق بيير لوى لوكا فى مجلة الأسبوع القانوق منة 1458 ء انقسم الثافى » 
ص - وتعليق بول لاجارد فى النحلة الانتقادية القانون الدولى الحاص سنة 1١9507‏ 
ص 508 . وراجع أيضاً مقال فرانسكاكى المشار أليه » داللوز سنة ١845+‏ ينابر العدد الثالث . 


لينة 


حول طبيعة القانون الأجننى وأساس تطبيقه. وقد وصفالبعض هذا القبول 
بأنه « لقاء الضمائر السيئة» (00) . 


فالقائلون بأن القانون الأجنى يأخذ حكم الواقعة رضوا بهذا البدأ 
الجديد ء على أساس أن محكة النقض عاملت القانون الأجنبى معاملة العقد . 
ومن المعلوم أن تحريف العقد من قاضى الموضوع مخضع لرقابة المحكمة العليا . 


والمؤمنون بأن القانون الأجنبى محتفظ بطبيعته القانونية رحبوا محكم 
عحكة النقض وهم يعقدون الرجاء على أن يكون بداية الطريق نحو رقابة 
شاملة على تفسير القانون الأجنى . 


وبعبارة أخرى يعتقد أكداب المذهب الأول أن اللحطوة الى اتخذنمها 
محكثة النقض ى هى عثابة وقاية من التورط فى مزيد من رقابة التفسير . ويأمل 
أصحاب المذهب الثانى أن تكون هذه الحطوة الأولى نحو تقرير مبدأ الرقابة 
العامة . 


ومخشى البعض (') من تدخل محكمة النقض على النحو المتقدم بسبب 
دقة التفرقة بين رقابة التفسر . ورقابة المسخ أو التحريف . 

يها يبارك البعض الآخر هذه الصعوبة . ويرى فببها الوسيلة الملائمة 
لكين محكة النقض من فرص رقابة تقديرية فى المراحل الأولى على 
الأقل للتجربة الجديدة الى تجتازها 9) . إذ تستطيع الحككة أن ترسم 
حدود الرقابة بالقبول أو الرفض وفماً لمعيار التفرقة المرن بين التحريف 
ومجرد التفسير . 


وتظهر جدوى الرقابة الجديدة بوجه خاص فى حالتين 


. بول لاجارد التعليق السابق ص 7م‎ )1١( 
(؟) بول لاجارد نفس الاشارة . وهو ينتقد هذا الحكر على أساس أنه تجاوز فكرة‎ 
. التحريف إلى التفسير . وصعوبة اتفرقة بيدا على خلا ف الأآمر بالنسبة للعقود‎ 


(0) فرانكاكى المقال المشار اليه ص 17 . 


يفنل 


-١‏ إذا وقعت محكمة الموضوع ى م بي أن 
الأجنبى (1) . وخرجت خخروجاً ظاهراً عن مقتضيات النص الواضح 


١‏ - وكذلك أيضاً تلزم الرقابة على تفسير القوانين الأجنبية المألوفة 
التطبيق فى فرنسا . وواضح أن مثل هذه الرقابة تكون أكثر يسراً على 
الفكة (0 . 


ومهما يكن من أمر فلعله قد اتضح أن مسألة رقابة محكة النقض الفرنسية 
على تفسير الةانون الأجنى لا تزال فى عنفوان تطورها . وأن الفقه والقضاء 
لم يقل كلمته الأخيرة فبا . 


ونحن من ناحيئنا نرى ملامح تطور على نطاق أوسع فى القضاء الفرنسى 
فن ناحية نجد أن الرأى الغالب قد انتهى إلى حداف النص المقترح فى 
مشروع القانون المدنى » والذى كان يةضى بعدم جواز الطعن فى النقض 
بسبب يتعلق بتطبيق القانون الأجنبى 29) . 


ومن ناحية أخرى يبدو لنا أن البدء برقابة المسخ والتحريف قد يغرى 
محكمة النقض إلى الاعتر اف برقابة التفسير ٠نظراً‏ لدقة التفرقةبِيمها .خصوص 
تطبيق القانون الأجنى . 


00 راجع فرانسكاكى » وقرب موتو لكى المقال السابق ص 707 0. 
)١(‏ أنظر «هازهد الرسالة المشار اليا صن 9١4‏ . 
)١(‏ أنظر مشروع تقنين القانون "دولى الخاص باريس سنة 1965 صن 149 . 


نفل 


1 - هقارنة وتقسيم : 

الآن وقد فرغنا من فحص بعض النظ الأجنبية الرئيسية فى إثيات 
القانون الأجنبى ورقابة المحكة العليا على تفسيره + لعل الوقت قد حان لأن 
نعالج هذه المشكلة فى مصر والجمهورية العربية . 


ويبدو لنا من المفيد أن نسبل النظر إلى الوضع عندنا بتأكيد الفكرة 
التى بدأنا مها هذا البحث » وهى أنها لا نتردد نى أن القانون الأجنبى عندما 
ينطبق أمام القضاء الوطى إظل محتفظاً بطبيعته القانونية . "كا تبقى له صفته 


الأجنبية . 


وهو يستند فى سبب تطبيقه . ويستمد قوة إجباره من قواعد الاسناد 
الوطنية الى تشير على القاضى الوطى بأن كم المنازعات ذات العنصر 
الأجنى . ومما هو جدير بالذكر أن قواعد الاستاد المصرية معظمها هن القواعد 
التشريعية . ونى الحالات التى ل يتعرض لا المشرع .أشار على القاضى باختيار 
القانون الواجب وفقاً لبادىء القانون الدولى الخاص (لمادة 74 مدنى) . 
ومعنى ذلك أن تطبيق القانون الأجنى يكون دائماً بأمر من المشرع الوطى 
وفقاً لقواعد الاسناد التشريعية . أو قواعد الاسناد الاجببادية الى يستلهمها 
القاضى من ميادىء القانون الدولى الخاص . 

ونحن نيرز هذه الحقيقة منذ البداية لتيسير عمّد المقارنة مع بعض النظم 
الأجنبية الى فرغنا هن دراسّها . ونبادر باستبعاد النظام الانجامزى نظراً 
لطابعه الخاص سواء من حيث نظام التقاضى وإجراءاته . أو من حيث 
مصادر القانون فى انجلترا . ونرى أن الحلول المتبعة هناك لا تصلح تموذجاً 
للاهتداء فى النظم الأوربية بوجه عام ١‏ والنظام المصرى بوجه خاص . 


كنا 


فاذا ما انتقلنا إلى النظام الألمانى وجدنا أن الحلول المتبعة فى امنيا 
تنيع من إرادة المشرع وتتقيد مما . إذ يتميز القانون الألمانى بتقرير نصوص 
تشريعية نحكم مسألة إثبات القانون الأجننى ومدى رقابة المحكة العليا .على 
تفسيرهة . 


ولسنا هنا فى حاجة إلى التذ كير بالقواعد الواردة ى هذه النصوص 8 
واكننا نقنع بالاشارة إلى أن الحل التشريعى ليس هو أفضل الحلول . فهو 
فى بعض الأحيان مقيد لحرية القضاء فى التطور . وهو ما حدث فى المانيا 
إذ أوجب القانون على قاضى الموضوع تطبيق القانون الأجنبى ءن تلقاء 
نفسه ء وألزمه بالبحث عن مضمونه بكافة الطرق . واكنه وقف فى منتصف 
الطريق ومنع الحكة العليا من رقابة تفسير القواعد القانونية الأجنبية . وى 
تقديرنا أنه إذا لم يوجد هذا القيد التشريعى ٠‏ فان المحككمة العليا الألمانية 
ما كانت تتردد فى تقرير سلطة الرقابة . ودليل ذلك اعتبار النص المانع 
لها اسنئناء من القواعد العامة : والامتناع عن القياس عليه : والتسلم بالرقابة 


على مماكي العمل حيث لا يوجد مثل هذا القيد القاصر على الدعاوى المدنية 
فقط (0). 


أما النظام الايطالى فنجد فى الخلول القضائية فيه تأثيراً واضحاً للاتجاه 
الشائع فى الفقه الايطالى إلى احتفاظ القانون الأجنبى بطبيعته القانونية ٠‏ بل 
واكتسابه الصفة الوطنية وفقاً لنظريات الاستقبال الموضوعى أو الشكلى 
على حول سواء . 


ومن خلال هذا النظر انتهى القضاء إلى إلزام القاضى الوطى بتطبيق 
القانون الأجنبى من تلقاء نفسه وبالبحث عن مضمونه . ومصدر هذا 
الالتزام هو الأمر الوارد فى قاعدة الاسناد الوطنية . وبذلك يكتسب القانون 
الأجنى قوة الاجبار من الدولة الى محكم القافيى باسمها (9) . 
)0( راجع ما تقدم فى درانة النظام الألمانى فقرة م وما بمدها . 
)١(‏ أنظر مقال جيليانو المشار اليه مابقاً والمنشور ف الجلة الدولية للقانون المقارن 
سنة 193501 العدد الأول وراجع بصفة عامة فى النظام الايطالى - ظرة ١١‏ وما بطها , 


١6 


وإزاء ما تقدم لمنجد محكمة النقض حرجاً فى فرض رقابها عل ىتفسير 
القانون الأجنبى » وساعدها على انخاذ هذا الموقف عدم وجود عقبة تشريعية 
تقصر الرقابة على القواعد الوطنية كما هو الخال فى المانيا كما لم تصادف 
التيارات الفقهية العنيفة الى أغرت القضاء الفرنسى باعتبار القانون الأجنى 
فى حكم الوقائع ومعاملته على هذا النحو. 


فالنظام الفرنسى على النحو المفصل فيا تقدم() يتأثر إلى حد بعيد 
بالاتجاه الفقهى الذى قاده باتيفول : والذى يصر على إخضاع القانون الأجنى 
لكر الوقائع عند تطبيقه أمام القضاء الوطى . هكذا أعفى قاضى الموضوع 
من واجب اثباته . ونحرجت محكمة النقض من فرض الرقابة على تفسيره 
مع تحول هام حديث فى تقرير هذه الرقابة فى حالة مسخ القانون الأجنبى 
أو تحريفه أمام قاضى الموضوع . 


وبعد فليس من الجائر فى نظرنا الاستسلام للحلول المتبعة أمام القضاء 
الفرنسى . إذ فضلا عن تأثرها بانجاه فقهى محل نظر . فانها قد جاءت وليدة 
نظام لا يعرف قواعد إسناد تشريعية وطنية إلا فى أضيق الحدود (9) . وإنما 
جد معظم قواعد الاسناد الفرنسية عرفية واجمهادية . ومن هنا " بشعر 
القضاء بواجب اللحضوع لأمر المشرع الوطى فى تطبيق قواعد القانون 
الأجنى . 

وعلى ضوء ما تقدم كله ينبغى فحص ااشكلة فى مصر والجمهورية 
العربية . وبحب أن نراعى منذ البداية عدم وجود عقبات تشريعية تقيد 
حرية الفقه والقضاء فى الأدلاء بالحلول اللملائمة . كما هو الحال فى النظام 
الألمانى بالنسبة لقصر رقابة محكة النقض على تطبيق القانون الوطى فقط . 

(1) أنظر ما تقدم فى النظام الفرنسى فقرة /ا! وما بعدها . 

(١؟)‏ راجع إهازه2 وضع القانون الأجذى ف القانون اندولى الخاص رمالة إلى اثلية حقوق 
باريس م906ااص 5٠6‏ . 


هنا 


ونلاحظ أيضاً أن قواعد الاسناد المصرية تستمد قوتها من أمر المشرع 
الوطى . وبالتالى ينطب قالقانون الأجنى أمام القضاء الوطى محتفظاً بطابعه 
القانونى وصفته الأجنبية » وهو ما يكاد ينعقد احماع الفقه عليه . ومن هنا 
تحرر الوضع فى مصر منالعقبات الفقهية ومن تخلف قواعد الاسناد النشريعية 
وهى الاعتبارات الى تأثرت مها الحلول الفرنسية فى معاملة القانون الأجنى 
فى حكم الوقائع . 

فها يلى نبذل محاولة لرسم صورة عن موقف الفقه والقضاء من مسألة 
إثبات القانون الأجنى ٠‏ ورقابة محكمة التقض على تفسيره . وعندئذ ندل 
فى خامة البحث بانجاهنا الخاص ١.‏ وببعض مقترحات عملية قد تسهم فى تيسر 
العلم بالقانون الأجنى والكشف عن مضمونه أمام القضاء . ١‏ : 


(أولا) اثبات القانون الأجنى : 
١‏ - موقن الفقة القديم 9 


اتذذ الفقه المصرى القدم موقفآً واضحاً من إثبات القانون الأجنى 
منذ زمن طويل . وانعقد الاحماع على احتفاظه بطبيعته القانونية ٠‏ وعلى 
الام القاضى بتطبيقه من تلقاء نفسه وفقاً لقاعدة الاسناد الوطنية ٠‏ والتزامه 
أيضاً بالبحث عن مضمونه بكافة الوسائل . 


وى هذا الصدد يرى الأستاذ أبو هيف )١(‏ «وجوب تقيد القاضى 
بتطبيق القانون الأجنبى كلما كان تطبيقه واجباً بنص صريح ف القانون 
المصرى أو مموجب قواعد القانون الدولى الحا صالواجب تطبيقها طبقاً للمادة 
١‏ (مدنى مختلط) والمادة 19 من لائحة ترنيب الحاكم الأهلية . وإنه يكون 
دائماً من واجب القاضى أن يسعى بنفسه يكل وسيلة للوصول إلى معرفة 
القواعد المقررة فى القانون الأجنى الواجب التطبيق » وأنه يكون الخصوم 
)1١(‏ أنظر عبد الحميد أبو هيف ٠‏ القانون الدولى الاص فى أوربا وفى مصر , منة 1954 
فقرة .م ء 84م - وراجع أيضاً الزينى الموجز ف القانون الدولى الخاص ٠١8‏ وما بمدها 


يفن 


دائماً الحق فى تسهيل مهمة القاضى . ولا يكون علهم واجب اثبات القانون. 
الأجنبى إلا فى أحوال الغهرورة ٠‏ . 


كما يقول أستاذنا حامد زكى وإن ... القاضى ملزم بتطبيق القانون. 
الأجنبى بأمر من المشرع الوطى الذى يرى إلى تحقيق |العدالةعلى وجهها' 
الأكل . فالمشرع المصرى يستبعد تطبيق القانون الوطى ويأمر بتطبيق. 
القانون الأجنبى بديلا عنه . وبذلك يعتبر فى منزلة القانون المصرى عند 
تطبيقه ...» . 


بالتالى يتعين على القاضى تطبيق القانون الأجنى كلما أشارت بذلك 
قواعد تنازع القوانين الوطنية وهو يطبقه »ن تلقاء نفسه حبى ولو سكت 
الحصوم قصداً أو جهلا عن طلبه ... ومن المقرر أيضاً أن على القاضى عباء 
محث الأحكام الموضوعية فى القانون الأجنبى . على أنه هن المعتاد عملا أن 
يعاون صاحب المصلحة فى الدعوى القضاء فى تأدية هذه المهمة . والقاضى 
غير ملزم مما يقدمون من وثائق . بل له الحق فى الاعتهاد على أحائه. 
الخاصة (0) . 


ولعل فما تقدم ما يكفى لتأكيد موقف الفقه المصرى الرائد الذى. 
استقر ببصيرة نافذة على الاحتفاظ للقانون الأجنى بطبيعته القانونية .. 
والزام القاضى بتطبيقه ءن تلقاء نفسه والبحث عن قواعده . وإعطاء الخصوم 
الحق فى معاونة القاضى فى هذا السبيل (). 

71 ل الفقه اللصرى المعاصي : 

يكاد ينعقد احماع الفقه المصرى المعاصر على احتفاظ القانون الأجنى 
بطبيعته القانونية . والتزام القاضى بتطبيقه من تلقاء نفسه امتثالا لقواعد. 

)١(‏ أنظر حامد زكى القانون الدولى الخاصص المصرى الطبعة الأولى فقرة ١55‏ وما بعده 
راجم له أيضاً الأصول الطبعة الرابعة صنة ١445‏ فقرة م١٠‏ وما بعلها . 

(؟) ونحن نوافق أستاذنا حامد زكى على ما أوردناه فى المئن » فيا عدا اكتساب القانون 
الأجنى الصفة الوطنية إذ نفضا الابقاء على صفته الأنجنبية وتأميس تطبيقه هل مشيئة قاعدة 
الاسناد ألوطنية . 


لديذا 


الاسئاد الوطنية » ووجوب البحث عن مضمونهء. مع التسللم محق الخصوم 
:فى معاونة القاضى : 


ويمكن أن نلمس فى هذا الاتجاه الشائع اختلافاً فى النظر إلى صفة 
القانون الأجبى . فالبعض يرى اندماجه ف القانون الوطبى واعتباره 
جزءاً منه فى القضية الى يطبق فها . وعلى القاضى أن يبحث عن قواعد 
القانون الأجنبى من تلقاء نفسه . وله أن حكم وفقاً لعلمه الشخصى . ولاتجوز 
له الامتناع عن تطبيقه بدعوى عدم الاهتداء إلى قواعده () . 


ويذهب البعض الآخخر إلى أن القانون الاجنى محتفط بطبيعته القانونية . 
وتبقى له أيضا صفته الاجنبية . وهو ينطبق بأمر قاعدة الاسناد الوطنية . 
.ويكون من واجب القاضى أن يسعى إلى التعرف على قواعد القانون 
الأجنى 0 . 


ويرى جانب من الشراح أن الانجاه الشائع » رغم أنه يبدو معقولا » 
إلا أنه لا ممكن الأخذ به . قكيف نزم القاضى بالتعرف على أحكام القوانين 
الأجنبية دون اعطائه الوسيلة لتنفيذ هذا الالتزام . وهذا يقتصر التزام 
القافيى على مطالبة الحصوم بائبات حكم القانون الأجنبى . فاذا طلب هذا 
الاثبات ولم يقدم اليه الدليل ٠‏ فلا يلتزم بالبحث بنفسه عن أحكام القانون 
الأجنى . ومع ذلك فله الحق دائماً فى التعرف علبها وتطبيقها ءن تلقاء نفسه 
ولو لم يطلب اليه ذلك . وإذا لم يستطيع الوصول إلى نتيجة فالراجح عندئذ 
هو تطبيق قانون القاضى 0) . 

(1) أنظر السنهورى الوسيط الحزء الثانى صهه وما يعدها - البدراوى ٠‏ أصولالقانون 
المدنى المقارن , صن 44 وما بمدها - جابر جاد « تنازع القوانين سنة ه9١‏ ص 503١‏ - قرب 
عبد المنمم الصده والاثبات ف المواد المدئية » ص 07؟ وما بعدها - سلمان مرقس ٠‏ أصول الاثباث » 
ظظرة 169 . 

(؟) أنظر عز الدين عبد الله الطبمة الثانية صى +45 وما بمدها » وخاصة ص 488 
قرب كال فهمى , أصول القانون الدولى الماص » فقرة 501 . 


اذ 


وهناك اتجاه أخير يقرر ى صراحة اعتبار القانون الأجنى واقعة ‏ 
وهى من قبيل الوقائع العامة الى لا جناح على القاضى فى أن يبحث عنها إن 
شاء . ولا يكون قضاؤه فها بعلمه محل طعن ما دام علمه «طابقاً الحقيقة . 
فان لم يطمكن إلى نتائج محثه وجب على الاخخصام إقناعه . فان لم يستطيعوا 
جاز له اعتبار هذه الحالة من الحالات الى لا يوجد فبا نص تشريعى . وقد 
يرى تطبيق القانون المصرى على أساس أن هذا هو ما تقضى به العدالة . 


والفكرة الى تقود هذا الرأى هى أن القاضى لا يفترض فيه علم قانون 
غر دولته ٠.‏ ولا يعر ض بأن قانون دولته أمره بتطبيق قانون أجنبى . 
فقد أمره أيضاً بتطبيق قانون العقد والعقد واقعة (') , 


هذه هى الاتجاهات الرئيسية فى الفقه المصرى فى مسألة إثبات القانون 
الأجنبى . ونرجىء اتخاذ موقف مها إلى خاتمة البحث حيث ندلى باتجاهنا 
الخاص . وهو الذى مهدنا له باماننا أن القانون الأجنى الذى ينطبق بأمر 
من قاعدة الاسناد الوطنية محتفظ بطريعته القانونية وصفته الأجنبية . ومن 
ثم مخضع اثباته لمكم القانون مع التسلم عحق الحصوم فى تقدم المعونة » 
ووجوب توفير فير الوسائل العملية لتيسير علم القاضى به 7 
7 ب موقف القضاء من مسالة الاثبات : 

جرى القضاء المختلط قدعاً فى مصرعى أنه لا يصح لخصم السك أمام 
امحاكي التلطة بقانون أجنى إلا إذا أمكنه أن يثبت وجوده ويم 
نصوصه (9) . 


واتجهت محكة النقض قى حك لها صادر فى 7 يوليه هه9١‏ ©) إلى أن 
القسك بتشريع أجنى أمامها لا يعدو أن يكون مجرد واقعة نجب إقامة 
)١(‏ عبد الباسط حميعى « نظام الاثبات فى القانون المانى المصرى , صر ده 
(؟) راجع عبد الحميد أبو حيف »ء المرجع الابق ء فقرة #.م - وأنظر استئناف 
مختلط 4؟ مايو ١4.‏ المجموعة 45 صن 7910 
(؟) مجموعة التق المأنى الانة السادسة دم كم1 


كين 


الدليل علبا . ولا يغنى فى ائباها الصورة العرفية الى استند الها الطاعنان 
يلف الطعن ما دام أن الطاعنين ل يقدما صورة رتمية لهذا التشريع الأجنبى 
علف الطعن ولا ترحمة رسمية له . 


ويستفاد من هذا الحكم أن على من يتمسك محكم التشريع الأجنى تقدم 
دليل رععى لاثبات هذا التشريع . 

وهكذا اتخذت محكة النقض موقفاً معارضاً للفقه الشائع فى مصر . وهو 
حكم فيا يبدو لنا لا يعبرعنقضاء «ستقر . بل إن أحكام المحكمة العليا المتكررة 
فى فرض الرقابة على تفسير القانون الأجنى وتطبيقه ٠‏ تنانى ما انفردت 
بتقريره فى الحكم المتقدم . 


فى استقر قضاوئها ''سابق على رقابة محكة الموضوع فى تطبيق القانون 
الأجنى وتفسيره .)١(‏ وهو ما يفترض بداهة التصدى للبحث عن مضمون 
قواعده والتعرف علبا :حتى يتس لها إعمال الرقابة على الوجه السلم : 
وسنعود إلى بعض هذه الأحكام عند دراسة رقابة محكة النتنض بصلقة عامة 7 


بل وإن القضاء اللاحق على الحكم المتقدم أكد مرة أخرى عزم محكمة 
النتقض على المضى فى رقابة محكمة الموضوع عند تطبيق القانون الأجنى . 
ففى حككها الصادر فى 19 يناير 19465 (') نقضت الحكر المطعون فيه لخطاً 
فى تطبيق قواعد الميراث فى القانون المدنى الايطالى . وتصدت للبحث عن 
النصوص الايطالية الواجبة التطبيق على التزاع . 


ومن أجل هذا نأمل فى اعتبار حكم / يوليو ١408‏ سابقة منفردة يذبغى 
العدول عنها صراحة عند إتاحة الفرصة المستقيلة لمحكمة النقض . 

(1) نقض مدفى (أحوال شخصية ) م ينار ١46+‏ السنة الرابعة رقم ٠١ » 5٠‏ يونية 
سنة 1984 السنة الخامسة رقم -١٠مارس ١9666‏ السنة السادسة رقم ه١٠‏ 


(؟) نقضص مدني السنة السابعة ركم ١١‏ 


مذ 


(ثانيا) رقابة حكة النقض على تفسير القانون الاجنبى : 


- اتجاه الفقه الى رقابة محكمة النقض على تفسير القانون الاجنبى : 

استقر الاتجاه الشائع فى الفقه المصرى على أن تعتير كلمة « القانون» 
شاملة للقوانين الأجنبية » وأن تقبل الطعون فى الأحكام انخالفة لها والخاطئة 
فى تطبيقها أو فى تأويلها (0 . 


والفكرة الرئيسية الى تحكم هذا الاتجاه هى أن القانون الأجنى محتفظ 
بطبيعته القانونية . وهو ينطبق بأمر من المشرع الوطى . وبالتالى لا بصح 
تجحريده من ضمان السلامة فى التطبيق بتوفير رقابة حكمة التقض . 


على أن جانباً من الفقه المصرى يتأثر بالفكرة التى راجت فى فرنسا 
وهى أن مهمة محكة النقض قاصرة على توحيد قواعد القانون الوطى و نحقيق 


فيقول البع إنه ليس من وظيفة محكمة التقض تثبيت القضاء وتقرير 
القواعد القانونية الصحيحة فى القوانين الأجنبية . وإن لفظ القانون يقصد 
به فى صدد الطعن بالنقض القانون المصرى فقط . وفضلا عن ذلك فان 
فرض الرقابة على تطبيق القانون الأجنبى يثير صعوبات كثيرة أمام محكمة 
النقفي (9) . 


ويضيف البعض الآخر فى نفس العبى أن القانون الأجنى لا يصدر 

ولا ينشر فى بلد القاضى . الأمر الذى نجعل نحقيق الرقابة منطويا على استحالة 

)١(‏ أنظر حاءه فهمى ومحما. حامد فهمى , النقض ف المواد المدنية والتجارية » فقرة م7 
وأنظر محمد حامد فهمى , المرافمات المدنية و'تجاريةى طبعة ١44٠‏ فقرة 749 وهو يقول 
أن القانون يشمل ( القوانين الأجنبية كلما أحل عليها القانون المصرى وأوجب العمل بها) . 

وراجع أيضاً السهورى الوسيط الحزء الثانى ص وه - البدراوى المرجم السابق ص وو - 
الصده المرجع السابق صن 8؟ وما يعدها - وى ققه القانون الدولى جابر جاد ص 19 - 
منصور مصطقفى متصور صن 1١5‏ وما يعدها . 

(؟) عز الدين عبد الله المرجه السايق صن 48# . 


لفون 


مادية . ونحقيق الرقابة على كافة قوانين الدول المختلفة غاية تقصر علها طاقة 
أى محكة وطنية  )(‏ 


وواضح من هذا الاتجاه أنه يرفف مبدأ الرقابة إعانا منه بأن مهمة 
محكمة النقض قاصرة على توفير سلامة تطبيق القانون الوطى ٠»‏ واتقاء 
الصعوبات العملية والأعباء الى تواجهها عند التسلم برقابئها على تطبيق القانون 
الأجنى وتفسيره . وهى الاعتبارات التقليدية الى ساقها بعض الفقه الفرنسى 
وتأئرت ا محكمة النقفى الفرنسية (9) . 


ويضيف هذا الرأئ أن محكة النقض الرقابة على تسبيب الحكر ولا أن 
تلغيه بناء على القصور فى التسبيب . وعلى هذا النحو فهى عن طريق التشديد 
فى هذه الرقابة » تستطيع توفير رقابة غير مباشرةعلى ما ترك لتقدير قاضى 
الموضوع . 

8 .. محكمة الأنقض تقرر مبدا الرقابة على تفسير القانون الأجنبي : 

انجهت محكة النقض إلى تقرير مبدأ الرقابة على تفسير القانون الأجنبى 
فى حكمها الصادر فى 8 يناير 19817 59). وقد نقضت الحكم المطعون فيه 
نحطأ فى تطبيق القانون الفرنسى . على أساس أنه قضى بالطلاق بين فرنسيين 
استناداً إلى مذكرات وخطابات متبادلة بن الزوجة والغير. وكانت الزوجة 
قد نمسكت بعدم قبول هذه المحررات كدليل فى الدعوى لحصول الزوج 
علا بطريق السرقة . ولآن القانون الفرنسى لا بجبز السك مها إلا إذا كان 
الحصول علها بطريق مشروع . ولما كان الذى قاله الحكم مخالف 
ما استقر عليه الفقه والقضاء فى فرنسا ٠‏ فأنه يكون قد أخطأ فى تطبيق 
القانرن . 


وفى تقديرنا أن هذا الحكم يعبر عن موقف صريح من جانب عحكمة 
النقض فى تقرير الرقابة على قضاء الموضوع فى تفسير القانون الأجنى . 


. 564 محمد كال فهمى المرجع الابق فظرة‎ )١( 
. ف التعليق على هذه الحجج‎ ١١ راجع ما تقدم فقرة‎ (0) 
(؟) مجمومة انقض المدنى السنة الرابعة رقم 6 صن 1448م‎ 


1 


فهى تصدت للبحث عن موقف الفقه والقضاء من حك المستندات المسروقة 
كدليل إثبات فى الدعوى . ونعت على محكة الموضوع خطأها فى الاعتداد 
بدليل على خلاف ما هو مقرر ف القانون الواجب التطبيق )١(‏ . 


ومضت محكة النقض فى تأكيد العزم على هذا الاتجاه . فتققضت فى 1١4‏ 
يناير سنة 1484 بنقض الحكم المطعون فيه لخطأ فى تطبيق القانون الفرنبى 
أيضاً . ونسبت اليه القضاء على خلاف نص الادة 74 مدنى فرنسى 
الذى يقضى بعدم جواز الجمع ببن الطلاق والانفصال الجسمانى فى طلب 
واحد . وكانت المحكة قد حككت للروجة بالطلاق بالرغم من ألا تقدمت 
فى نفس الوقت بطلب الانفصال الجسمانى بصفة احتياطية (9) . 


وسار قضاء محكمة النقض اللاحق على المج المتقدم . فتصدت المحكة 
لفحص قواعد القانون الأجنى والتأكد من سلامة تطبيقه وتفسيره أمام 
محكة الموضوع . ورفضت غير القليل من الطعون لأن الأحكام المطعون فبها 
طبقت نصوص القانون الأجننى تطبيقاً سلها 9) . 
رثالثاً) الانجاهات المختارة ‏ خائمة . 

7 - تاكيد الطبيعة القانونية للقانون الأجنبى . 

رسمنا صورة عامة لموقف بعض النظم الأجنبية الرئيسية هن اثبات القانون 
الأجنبى ورقابة اللحكة العليا على تفسيره . ومن خلال هذا النظر عالحنا 
المشكلة فى الفقه المصرى القدىم والحديث » و أمام القضاء . 

)1١(‏ قارن عزالدين عبد الله وكال فهمى المراجع السابقة . وها يتفقان فى تأصيل قبول 
الطعن بالنقضى على أساس القصور ف التسبيب . 

1905 مجموعة النقض السنة الحامسة رقم 5 » ص 4058 - أنظر أيضاً حكم 15 ينار‎ )١( 
ء المشار اليه سابقاً . وقد نقضت امحكة الحكم المطعون فيه‎ ٠١4 ص‎ ١ السنة السابعة رقم‎ 
. الخطأ فى تطبيق قواعد الميراث ف القانون المانى الايطالى‎ 

(0) أنظر نقض مدنى ٠١‏ يونيه ١964‏ السنة الخامسة رقم 1١45‏ صن .6ه - ٠١‏ مارس 


سنة هاهاة ١‏ 'سنة السادسة دم لمعل ص ١8م.‏ 


لزنا 


ويبدو لنا أن الوقت قد حان للفقه أن يرك الجدل الصاخب حول 
طيبعة القانون الأجنى وصفته : وأن تنصرف العناية الى البحث عن أفضل 
الوسائل وأكثرها امجابية للتعرف على القانون الأجنى ٠‏ وتمكين القاضى 
من العلم به » والتيسير على محكة النقض فى مهمة الرقابة على تفسيره . 


وقبل أن نتفرغ للادلاء ببعض المقترحات فى هذا الصدد نؤكد مرة 
أخيرة . وهو ما قلناه فى «طلع هذا البحث ٠‏ أن القانون الأجنى يستمد 
قوة الاجبار ٠ن‏ قاعدة الأسناد الوطنية . وقد أشار المشرع المصرئ على 
القاضى تطبيق القانون الأجنبى أو القانون الوطى وفقاً لضوابط إسناد 
تشريعيه محددة . ومنحه سلطة الاجتهاد وفقاً لمبادىء القانون الدولى الخاص 
عند تخلف النص التشريعى (المادة 75 مدنى) . 


ولا نرى داعياً لترديد الخلاف الفقهى الصاخب الذى ثار فى فرنسا » 
أو التأثر بصداه . وذلك أن قواعد الأسناد الفرنسية »عظمها من صنع العرف 
أو الاجتباد () . 

وينبغى استقبال القانون الأجنبى فى ساحة القضاء الوطنى بأمر من 
المشرع الوطى (). وبحب الابقاء على طبيعته القانونية : والاحتفاظ له 
بصفته الأجندية . وما دنا نسلم مبذا النظر . فان مسألة إثبات القانون الأجنبى 
ورقابة محكة النقض على تفسيره يسبل البت فها . 


- اثبات القانون الاجنبى التزام قانونى على عاتق القاضى بعاونة 
الخصوم : 
فبالنسبة لاثبات القانون الأجنبى لا نتردد: تأييداً للفقه المصرى الراجح » 
فى إلزام القاضى بتطبيق القانون الأجنى هن تلقاء نفسه : وتكليفه بالبحث 
عنه والتعرف على مضمونه بكافة الوسائل الممكنة . 
)0 راجع رغمزة2 المرجع السايق ص .00٠6‏ 


(؟) أنظر موتولكى المقال المشار أليه والمنشور فى دراسات مورى الحزه الأول 
ص 5568 . 


ومو 


وفى هذا الصدد ليس ثمة ما بمنع القاضى من طلب المعاونة من الخصوم » 
أأسوة بما يتبع عملا فى الكشف عن القواعد العرفية حديثة النشأة . ولم يكن 
.ذلك سبباً فى نفى صفة القانون عن القاعدة العرفية (0) . 

والمشاهد عملا أن كل قاعدة قانونية غير تشريعية » وما دامت لم تنشر 
فى الجريدة الرسمية ‏ يتعذر العلم ما . ومع ذلك لا يجوز القول يصددها بعدم 
.إلزام القاضى بتطبيقها أو العلم مما . 


بل وى نظرنا إن مواجهة الأمر بصراحة يكشف عن حقيقة نشبدها 
كل يوم فى الحاكم » وهى أن الخصم يشترك فى الكشف عن مضمون قواعد 
القانون الوطى وتفسيره . ويقدم الاستشارات القانونية فى هذا الشأن . 

وهكذا يبدو لنا إن معاملة القانون الأجنى معاملة الواقع هو استسلام 
الصعوبات العملية وخضوع لها دون مقاومة . 

وى تقديرنا أن تقريب القاعدة العرفية من القانون الأجنى جمعه 
خكرة مشبركة : هى غياب السندالرهمى المكتوب . 

ومن هنا شاءت العقبات العملية أن تجمع بينها . فكنا يسهم الحصوم قى 
إثبات القاعدة العرفية وعناصر تكوينها . فكذلك أيضاً تحكم الظروف على 
القاضى أن يستمع للخصوم وأن يلجأ الهم لجمع المعلومات عن القانون 
الأجنبى ومضمونه . وهذا كله لا ينفى عن أى مهما صفة القانون الى 
اكتسبا بأمر من المشرع الوطى . 

ولا يصح فى تقديرنا تشبيه العقد بالقانون الأجنبى !؟) واعتبار الاثنين 


)600 أنظر جينى #مشهج التفسير ومصادره فى القانون الخاص الوضعى , الحزء الأول 
الطبعة الأولى ص وم - بيدان ولاجارد وبيرو الحزء التاسع ققرة ١١44‏ - ملول بلانيولك 
وريبير الحزء سابع فقرة ١406‏ 0 

(؟) جوليودى لامورانديير مشار اليه فى أعمال اللجنة الفرنسية للقانون الدولى الحاص 
هوا - 65و( . ص م١٠‏ - قرب عبد الباسط حميعى « نظام الاثبات هن صن 68 . 


لسن 


واقعة لا يلتم القاضى بالبحث عبها . فالعقد قانون خاص كر مركزاً مين" 
وبالذات وأشخاصا محددين . كا أن مضمون العقد يتحدد وفقا للنية المشركة. 
للمتعاقدين والظروف الواقعية الملابسة للتعاقد . وهذا كله لا كن للقاضى 
الوصول إليه إلا بوقائع ومستندات يتعين على المتعاقدين حمل عبء إثبانما 
أما القانون الأجنبى فيتضمن قواعد قانونية عامة ومحردة »كن للقاضى. 
أن يتوصل إلى التعرف علمها بالوسائل العلمية امختلفة . ويستطيع الاستئناس 
بما يقدم الحصوم هن وثائق ومستندات مجدية فى العلم بالقواعد الواجبقة 


النطبيق . 


وعلى هذا النحو تلص الى القول بأن القاضى يطبى القانون الأجنى. 
من تلقاء نفسه بأمر هن قاعدة الاسناد الوطنية : وأنه يلتزم بالبحث عنه بكافة. 
وسائل العلم الممكنة » وأن اشر اك الحصوم فى الاثباث مع القاضى هو أمر 
يستجيب إلى ما هو متبع أمام القضاء فى شأن كافة القواعد القانونية غير 
التشريعية » وبصفة خاصة أسوة بما جرى عليه العمل بالنسبة للتقواعد. 
القانونية العرفية . 

ومن أجل هذا فنحن لا نقر محككة النقض على ماذهبت اليه من اعتبار 
السك بقشريع أجنبى أمامها لا يعدو أن يكون محرد واقعة يجب إقامة الدليل. 
علمها بدليل رنمى () . 

فان هذا الحكم فضلا عن مخالفته للطبيعة القانونية للقانون الأجتى على. 
النحو المتقدم بيانه » يتعارض مع الاتجاه المستقر أمام محككة النقض فى فرض. 
الرقابة على قضاء الموضوع عند الخطأ فى تطبيق القانون الأجنبى أو تفسير و(07.. 

وعندئذ ينبغى توجيه الجهد نحو توفير وسائل العلم بالقانون الأجنبى » 
والقضاء على العقبات العملية الى كانت الباعث الحقيقى على إنكار طبيعته. 
القانونية واعتباره فى حكم الواقع من حيث الاثيات . 


)4( راجم نقضس 7 يوليه ه96١‏ » مجموعة النقضى المدنى السنة السادسة ركم ١8+‏ إنسابق. 
الاشارة اليه . 
(؟) أنظر ما تغدم فقرة 86 . 


دنا 


- تاييد وقابة حكمة النقض على تفسمر القافون الاجنبى : 

وكذلك لا نتردد أيضاً فى تأييد الاتجاه الغالب فى الفقه المصرى الذى 
يقر رقابة حكة النقض على سلامة تطبيق القانون الأجنبى وتفسيره أمام 

ونحن نحيل بصفة خاصة فى المررات الى تسند هذه الرقابة » وفى الرد 
على الحجج المعارضة إلى دراستنا للنظام الفرنسى () . 

ونرز هنا بصفة خاصة الملاحظات الآنية : 


١‏ لا يصح الامتناع عن تقرير مبدأ الرقابة تأثراً بالحجة التقليدية 
الى تقصر وظيفة محكمة النقض على توفير وحدة القانون الوطى وتناسقه . 
وهى الى قال مها بعض الفقه الفرنسى والمصرى على النحو المتقدم بيانه (5) 

إذ الواقع أنه ليس فى نصوص التشريع ما يفيد تصرعاً أو تلميحا 
اقتصار لفظ القانون فى خصوص الطعن بالنقض على القوانين الوطنية فقط 

وما دمنا نسلم بأن القانون الأجنى يظل عتفظاً بطبيعته فاننا لانجد إذن 
أية عقبة تشريعية فى سبيل إخضاع تطبيقه لرقابة محكة النقض . 

بل وإن محكة النقض : كا قال حق بعض الفقه الفرنسى . قد صنعت 
لنفسها اختصاصاً شرعياً خارج دائرة النصوص ودون أن تخالفها . وهى 
وحدها القادرة على مثل هذاالعمل بوصفهاقمة للتنظم القضائى » وحاميةللعدل 
فى الجاعة فى إطار القانون الخاصض 159 . 000 

وفضلا عن ذلك فان هيبة القضاء الوطى وسلامة جمعته خارج حدود 
البلاد تقتضى حرمان قضاة الموضوع من السلطان المطلق 5 تطبيق القانون 


)02( راجع ما تقدم فقرة ١9‏ 
49 راجع ما سبق فقرة 14٠ ١9‏ 
(0) أنظر فرانسكاكى المقال المثار اليه داللوز ينابر ١458‏ المدد الثالث ‏ 


لميذا 


الأجنى و تفسبره . وإلا ترتب على ذلك تناقض وتعارض فى الأحكام 
قد يوادى إلى اهتزاز ثقة الخصوم بالقضاء 


وتستطيع المحكة العليا دون غير ها أن تة ن تقضى على هذا التضارب وأن محقق 
التناسق فى مواضع الخلاف . 


بل وإن الامتناع عن رقابة تطبيق القانون الأجنى وتفسيره قد يكون 
أخطر شأناً إذا كان الحكم ق قد فسر هذا القانون تفسيراً د إلى مسخه 
وتحريفه . ومن قبيل ذلك أن مخرج خروجا ظاهراً عن مقتضيات النص 
الواضح . وعندئذ تصير الرقابة ضرورة ملحة هو ما يسم به الققضاء الفر نسى 
الحديث . ويرى البعض فيه نسوية فى المعاملة الى يلقاها العقد (0) . 


وفما يبدو لنا أن رقابة تحريف القانون الأجنى تقود إلى رقابة التفسير 
إذ ليس من اليسير القييز بينها على خلاف الحال فى شأن العقد . 
وأيا ما كان الأمر فقد اتسع نطاق الرقابة التى فرضها محكمة النقض 
المصرية . وشملت اللخطأ فى تطبيق القانون الأجنى أو فى تأويله على انحو 
السابق بياته إفه , 
؟ - لا بجوز الاستسلام للصعوبات العملية والاعباء الجديدة الى قد 
تواجهها ك2 النقض بسبب تقرير الرقابة . 


ا الموضوع بائبات القانون الأجنى والبحث 
. فالأولى أن تتحمل محكة النقض عناء هذا البحث أيضاً وهى تفرض 
رقابتها . وبعد فقضاتها أكار خبرة وأوسع فرصة فى تهيثة وسائل العلم بالقانون 
الأجنى والكشف عن مضمونه . 
)١(‏ ما تقدم فقرة ٠٠‏ 
(؟) ما تقدم فقره ٠6‏ 


اخيل 


ومن ناحية أخرى ء بجحب ألا نتأثر -بذه الحجة الى رددها أحد كيار 
فقهاء القانون الدولى الخاص فى فرتسا )١(‏ . فالمشاهد من مجموعات قضاء. 
محكة النقض فى مصر ء من خلال تجربة الرقابة الى فرضها ء أن القضاياء 
لم تراك علها إلى الحد المنذر بالقلق . 

وهكذا ينحصر البحث فى وجوب توفير وسائل عملية وامجابية لتيسير 
العلم بالقانون الأجنى أمام القضاء . 

م وأخمرا لا نرى الاكتفاء بتشديد الرقابة على تسبيب الأحكام. 
الموضوعية : والاقتصار علبا بديلا عن رقابة التفسير 0 . 

إذ مثل هذه الرقابة حصر سلطان المحكمة فى نقض الحكم لقصور ف البيان. 
وهو ما يقيد تقديرها فى نطاق الأوراق والمستندات المقدمة تدليلا على 
مضمون القانون الأجنى . 

يها يبدو لنا أن مبدأ رقابة التفسير : يطلق حرية المحكمة فى البحث 
عن مضمون القانون الأجنى بالوسائل الى تراها » ويكفل لها فحص مدئ 
سلامة التطبيق أو التفسير الذى أخذ به قضاء الموضوع . 

وبعد فان التجربة الى قادتها محكة النقض فى هدوء واتزان فى السنوات 
القليلة الماضية لم تسفر بأى حال عن علامة هن علامات الحطر الى أثارت 
خشية بعض الشراح . 

وما دامت المحكمة قد ارتضت لنفسها هذا الدور ٠‏ فائنا نقرها عليه 
ونباركه . بل ونطالب يتعزيز نجاحه : عن طريق توفير الوسائل الاتجابية 
كين القاضى من العلم بالقانون الأجنبى . 

(1) راجع أقوال ليروبور بيجونيير أحمال اللجنة الفرنسية للقانون الدولى الخاص المشار 

الها صى 1١707‏ 


(؟) أنظر عز الدين عيد الله المرجع السابق ققرة ١١5‏ صى 486 ومايمدها - كال فهمى 
ص او" هامش 01١‏ . 


برلا 


هكذا إذن نجب على قاضى الموضوع البحث عن القانون الأجنى وتطبيقه 
وعلى محكة النقض أن تراقبه فى سلامة التطبيق وسلامة التفسير . 


ومن أجل تحقيق قضاء عادل . وى سبيل تيسير مهمة القضاة يحب على 
الفقه أن بصرف النظر عن الطابع الفقهى للمشكلة . وأن يبذل الجهد 
فى اقتراح وسائل العلم امحدية للتعرف على القانون الأجنى . 


و» - بعض مقترحات التوفير العلم بالقانون الاجنبى . 

لا يكفى فى تقديرنا ترك القاضى وحده نحمل عبء إثبات القانون 
الأجنى والبحث عنه بوسائله الخاصة . فثل هذا الجهد غر مأمون العاقبة 
فى الوصول إلى علم صادق بقواعد هذا القانون . 

ولا ينبغى أيضاً تراخى القاضى واعتاده على ما يقدم الخحصوم من 
مستندات ووثائق إثبات . ومن قبيل ذلك الشبادات الرسمية الصادرة عن 
الفيئات القنصلية والدبلوماسية . أو الفتاوى القانونية الى يقدءها الملتخصصون 
ف القانون . اذ قد مخشى أحياناً أن تكون هذه الوثائق متأثرة عمصلحة الخصم 
قاصرة على ما تحقى له النفع فى النزاع المطروح أمام المحكمة . 

ويزداد الأمر أهمية فى الجمهورية العربية بعد أن,اتسعت صلاتها مع دول 
أفريقية وأسيوية حديثة النشأة . 

ومن أجل هذا يبدو لنا وجوب تيسير العلم بالقوانئن الأجنبية بجهد 
رسعى تبذله الدولة من ناحية + وتعاون على نطاق دولى أو أقليمى من ناحية 


)١(‏ أنظر اق ذلك بصفة خاصة تقرير ريى دافيد المقدم إلى وزارة المدل والتعليم فى 
فرنسا . «نشور ف المحلة الدولية للقانون المقارن سنة ١8+‏ العدد الثاق ص 88١‏ ء وبصفة 
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١‏ فبالنسبة لما ينبغى أن تبذله الدولة نرى أولا إنشاء مركز علمى 
للقوانين الأجنبية تشرف عليه وزارة العدل ‏ وتكون مهمته حمع كافة البيانات 
والمراجع عن مختلف القوانين الأجنبية » خاصة القوانين الشائعة التطررق . 
ويلحق به خيراء مختصون بتقدم المعلومات الرسمية عن القاتون الأجنى يناء 
على طلب القضاة أو أصعاب المصلحة . 


بل وليس ثمة ما بمنع من استعارة النظام المتبع فى انجلتره » على نحو 
ما قدمناه فى مطلع محثنا » وإلزام الحبير بالمثول أمام المحكمة واستجوابه إذا 
رأى القاضى ضرورة » لتدعم علمه يبعض المسائل الغامضة أو امحهولة . 

ولعله من المفيد أيضاً تعزيز هذا المركز المتقدم مجهاز ترحمة قادر » للقضاء 
على العقبات اللغوية الى تعوق أحياناً التعرف الصادق على قواعد القانون 
الأجنى : 

ومجانب هذا التنظم الرسعى » نرى أن الوقت قد حان لأن تتبى كليات 
الحقوق مجامعات الجمهورية العربية المتحدة مشروع إنشاء معهد للقانون 
المقارن . وعلى ضوء تحربة الدول الأجنبية وخيرتها » وباشراف نحبة 
منخصصة من أساتذة الجامعات » كن لمثل هذا المعهد إسداء خدمات جليلة 
فى التعريف بالقانون الأجنبى : سواء عن طريق البحث والتدريس وتكوين 
القضاة الصالحين ٠‏ أو بواسطة المؤلفات العلمية الى يتولى إصدارها . 

وينبغى على مثل هذا المعهد أن يوجه عناية خاصة لدراسة القوانين العربية 
والإفريقية والأسيوية . ومعظمها قوانين حديئة النشأة يستعمى على القاضى 
العلم مها فى الكثير من الأحيان . 

؟ - ومن الناحية الدولية يجب تقرير مزيد هن التعاون بين الدول . ولعل 
أيسر الوسائل تحقيقاً » هى عقد الاتفاقات الدولية الثنائية أو الجماعية » والبى 
تتعهد فها الدولة بتقدم المعلومات اأطلوبة عن قانومها 3 مقابل العزام الدول 
المتعاهدة بتلبية أى طلب فى هذا الشأن . 


يلا 


ويبدو لنا أيضاً فى هذا الصدد أن التآلف القانونى فى الاطار العرنى ييسر 
عقد مثل هذه الاتفاقيات بن دول الخامعة العربية . بل إن الجامعة نفسها 
يجب أن تقوم بدور فعال فى تدعبم معهدها العالى للدراسات العربية » وانشاء 
مركز عرنى تكون مهمته تعريف كل دولة عربية بقوانين الدول العربية 
الأخرى بطريق رمى . 

وبعد فهذه بعض مقترحات نضعها موضع البحث والتقدير ونأمل أن تلقى 
اهام شراح القانون والعاملين فيه . 

وعندئد تتوارى العقبات العملية الى تعوق العلم بالقانون الأجنى . 
وتستقم المبادىء الى آمنا .ها خلال البحث . وهى العزام القاضى بالبحث 
عن القانون الأجنى وتطبيقه هن تلقاء نفسه . و<ق محكة النقض ف الرقاية 
على تفسيره 5 
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